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LIVRE  QUATRIÈME 


DROITS     QUI     DÉRIVENT     d'uNE     OBLIGATION. 


992.  NotioDS  gén(^'ralcs .  —  91KJ.  Division  delà  matière. 

—  Nous  avons  exposé  dans  la  partie  générale  les 
principes  fondamentaux  relatifs  aux  droits  qui  peuvent 
dériver  des  obligations.  Nous  ne  nous  sommes  pas  occupé 
uniquement  des  obligatioi\s  qui  dqirÎTent  principalement  de 
la  loi  et  qui  correspondent  aux  droits  personnels  et  aux 
autres  droits  qui  ont  leur  base  dans  les  rapports  de  famille. 
Nous  avons,  en  outre,  examiné  d'une  façon  spéciale  les  obli 
initions  qui  peuvent  résulter  des  conventions  légalement 
conclues  et  celles  qui  peuvent  naître  du  quasi  contrat,  du 
délit  et  du  quasi-délit. 

Toutefois,  nous  y  avons  uniquement  exposé  les  principes 
îrénéraux  qui  concernent  les  obligations  elles  mêmes  et  qui 
peuvent  servir  à  déterminer  le  rapport  entre  le  fait  juri- 
dique dont  elles  sont  dérivées,  et  la  loi  à  laquelle  le  fait  lui 
même  doit  être  réputé  soumis.  Nous  y  avons  ainsi  précisé 
retendue  du  domaine,  dans  lequel  chaque  loi  doit  exercer 
son  autorité  pour  régler  Texistence  et  la  validité  juridique  de 
Tobligation,  ainsi  que  Taccomplissement  de  la  prestation  et 
toutes  les  conséquences  juridiques  qui  peuvent  dériver  du 
fait,  en  vertu  duquel  une  ou  plusieurs  personnes  doivent  être 
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considérées  comme  obligées  envers  une  autre  ou  plusieurs 
autres  à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose. 

Maintenant,  nous  allons  examiner  comment  les  principes 
généraux  doivent  être  appliqués,  pour  résoudre  les  contro- 
verses auxquelles  peut  donner  naissance  chaque  convention 
spéciale,  et  pour  déterminer  la  loi  à  laquelle  doivent  être 
réputés  soumis  les  rapports  spéciaux,  qui  peuvent  dériver  de 
chacune  de  ces  conventions. 

Tout  contrat  ne  peut  en  réalité  être  considéré  comme  tel, 
que  lorsqu'il  réunit  tous  les  éléments  substantiels  nécessaires 
pour  être  réputé  juridiquement  existant  et  valide.  En  d'autres 
termes,  il  doit  être  un  fait  juridique  d'après  la  loi,  et  il  doit 
avoir  la  force  juridique  à  laquelle  il  vise,  c'est  à  dire  réunir 
toutes  les  conditions  légales  requises  pour  que  la  personne  à 
laquelle  appartient  le  droit  puisse  exiger  valablement  de 
la  personne  obligée,  la  réalisation  de  l'acte  qu'elle  a  promis 
d'accomplir,  avec  la  faculté  de  pouvoir  l'y  contraindre  judi 
clairement. 

11  faut  aussi  considérer  qu'il  n'y  a  pas  identité  parfaite 
entre  les  conditions  qui,  d'après  les  différentes  législation^^, 

« 

sont  indispensables  pour  l'existence  de  chaque  contrat,  et  qui 
doivent  être  considérées  comme  nécessaires  pour  lui  attribuer 
la  force  juridique.  Aussi  doit-on  regarder  chaque  contrat 
spécial  comme  un  organisme  juridique  à  part,  afin  de  pouvoir 
examiner  en  particulier  comment  les  principes  généraux,  qui 
peuvent  servir  à  établir  l'autorité  de  chaque  loi  à  l'égard  des 
obligations  conventionnelles,  doivent  être  appliqués  pour 
déterminer  cette  autorité  à  l'égard  de  chaque  convention,  en 
tenant  compte  de  ses  caractères  légaux  et  des  conditions 
requises  pour  son  existence  juridique  comme  telle,  pour  sa 
valeur  juridique,  et  pour  toutes  les  conséquences  légales  qui 
en  peuvent  dériver,  tant  pour  les  parties  que  pour  les  tiers. 

993. —  C'est  cet  examen  spécial  que  nous  nous  proposons 
de  faire  dans  ce  livre.  Etant  admis  ce  que  nous  avons  déjc 
dit  dans  la  partie  générale  à  l'égard  de  la  loi  qui  doit  régir  les 
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obligations  conventionnelles,  et  ce  que  nous  avons  écrit  dans 
leslitrres  précédents  sur  la  condition  juridique  et  la  capacité 
des  personnes,  et  sur  la  condition  des  choses  qui  peuvent 
être  l'objet  des  droits,  nous  chercherons  à  déterminer  la  loi 
régulatrice  des  rapports  et  des  conséquences  juridiques  pou- 
vaot  résulter  de  chaque  convention. 

Nous  examinerons  donc  les  différents  contrats  nommés 
d'après  la  division  qui  en  a  été  faite  dans  les  différents  codes 
et  d'après  Tordre  suivant  lequel  ils  peuvent  être  classifiés,  en 
lesdistino^uant  en  synallagmatiques  ou  bilatéraux  parfaits  ou 
imparfaits:  unilatéraux:  de  garantie.  Finalement,  nous  appli- 
querons les  principes  généraux  aux  rapports  obligatoires  qui 
peuvent  naître  sans  convention,  c'est  à-dire  par  l'effet  des 
quasi-contrats,  des  délits  et  des  quasi-délits. 

Outre  les  contrats  à  titre  onéreux,  il  y  a  ceux  à  titre  gratuit 
ou  de  bienfaisance,  par  lesquels  on  peut  accorder  quelque 
avantage  à  une  ou  ù  plusieurs  personnes,  non  pas  en  considé- 
ration d'une  prestation,  à  laquelle  chacune  de  ces  personnes 
est  obligée,  mais  indépendamment  de  cela. 

Si  nous  avions  voulu  nous  occuper  principalement  de  cette 
matière,  et  considérer  que  la  donation  présente  le  caractère 
de  rapport  contracté  à  titre  gratuit,  nous  aurions  également 
exposé  dans  ce  livre  les  principes  qui  la  concernent,  en  tant 
qu'acte  entre  vifs,  par  lequel  une  personne  peut  disposer  de 
i^es  biens  au  profit  d'une  autre  personne,  dans  Tunique  but 
de  lui  faire  ainsi  un  acte  de  libéralité.  Toutefois,  comme  la 
donation  a  beaucoup  d'affinités  non  seulement  avec  les 
rapports  contractuels,  mais  encore  avec  ceux  dérivant  de  la 
succession,  et  que  de  nombreuses  règles  ne  pourraient  pas 
trouver  leur  complet  développement  indépendamment  de 
celles  qui  concernent  les  droits  successifs,  nous  avons  cru 
préférable  de  traiter  en  dernier  lieu  de  la  donation.  Cela 
nous  permettra  de  rappeler  pour  les  appliquer,  tant  les  prin- 
cipes qui  la  concernent  en  vertu  de  son  caractère  contractuel, 
que  ceux  qui  concernent  le  droit  successif,  avec  lequel  elle  a 
aussi  de  nombreuses  ressemblances. 
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Nous  nous  bornerons  par  conséquent,  dans  ce  livre,  à 
traiter  uniquement  des  contrats  et  des  obligations  conven- 
tionnelles. 

Nous  nous  occuperons  d'abord  du  contrat  de  mariage.  Il  a 
été  considéré  par  certains  auteurs,  ainsi  qu'il  l'est  en  réalité, 
comme  une  partie  intégrante  des  rapports  et  des  droits  de 
famille.  Nous  avons  néanmoins  cru  pouvoir  l'étudier  dans  ce 
livre,  sans  méconnaître,  qu'en  raison  de  sa  nature  spéciale  et 
de  son  objet  particulier,  il  a  été  avec  raison  envisagé  comme 
strictement  connexe  au  droit  de  famille. 
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DU   CONTRAT   DE   MARIAGE. 


lli't.  Idée  de  contrat  de  mariage.  —  99o.  Comment  le  régime  des  biens 
tlf-s  époux  int<'^rcsse-t-il  le  droit  social.  —  996.  Les  rapports  personnels 
cl  Ifs  rapports  patrimoniaux  des  époux  doivent  être  régis  par  une  même 
loi.  —  997.  Controverses  auxquelles  peut  donner  naissance  le  contrat 
de  mariage  passé  à  l'étranger. 

994.  —  Le  contrat  de  mariage  est  bien  distinct  du 
mariage.  Ce  dernier  acte  a  pour  objet  l'union  de  deux  per- 
sonnes, qui  entendent  fonder  la  société  conjugale  :  il  est 
également  un  contrat  en  raison  du  consentement  mutuel  des 
époux,  qui  conviennent,  devant  Tofficier  compétent,  de  se 
prendre  pour  mari  et  femme.  Le  contrat  de  mariage  propre- 
ment dit,  en  d'autres  termes  les  conventions  matrimoniales, 
a  pour  objet  de  régler  la  société  conjugale  en  ce  qui  concerne 
les  biens,  et  de  déterminer  les  droits  attribués  à  Tun  et  à 
l'autre  des  époux,  et  dont  ils  peuvent  jouir  respectivement 
à  l'égard  de  leur  patrimoine  durant  Tassociation  conjugale 
et  après  sa  dissolution. 

Le  mariage,  qui  a  pour  objet  Tunion  de  deux  personnes 
dans  la  société  conjugale,  et  les  conventions  matrimoniales, 
qui  ont  pour  but  de  régler  les  droits  et  les  intérêts  patri- 
moniaux des  époux  dans  cette  même  société,  ont  en  réalité 
chacun  une  nature  propre,  un  objet  spécial,  et  des  règles 
particulières.  Toutefois,  les  affinités  entre  les  rapports  per- 
sonnels et  les  rapports  patrimoniaux  des  époux  dans  la 
famille  sont  si  étroites,  qu'on  ne  saurait  considérer  les  uns 
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indépendamment  des  autres,  ni  les  faire  régir  par  des  sys- 
tèmes législatifs  différents. 

En  effet  le  mariage,  en  tant  qu'il  crée  la  famille,  fait 
naître  des  droits  et  des  intérêts  qui  embrassent  le 
présent  et  Tavenir.  Il  impose  aux  parents  des  devoirs 
envers  leurs  descendants,  et  pour  en  rendre  possible 
l'accomplissement,  il  est  indispensable  que  le  législateur 
pourvoie  à  la  conservation,  à  Tadministration  et  à  la  trans- 
mission du  patrimoine  de  la  famille,  en  limitant,  quand  il  le 
faut,  la  liberté  des  parties,  pour  assurer  et  protéger  les 
intérêts  des  enfants. 


—  Il  est  clair  que  l'organisation  de  la  famille  doit 
intéresser  au  suprême  degré  chaque  souveraineté  à  tous  les 
points  de  vue  :  tant  en  ce  qui  concerne  Jes  rapports  per- 
sonnels de  ses  membres,  qu'en  ce  qui  a  trait  aux  droits  de 
ceux-ci  sur  ]e  patrimoine.  Etant  en  effet  donné  que  le  patri- 
moine des  époux  doit  servir  à  subvenir  aux  besoins  de  la 
famille  et  que  celle-ci  n'est  pas  un  fait  transitoire,  mais  fixe 
et  permanent,  qui  embrasse  le  présent  et  l'avenir,  on  com- 
prend que  la  prospérité  de  la  fortune  des  époux,  la  conser- 
vation du  patrimoine  et  en  général  le  régime  des  biens 
doivent  être  mis  en  harmonie  avec  l'idée  juridique  qui 
préside  à  l'établissement  de  la  famille.  Par  conséquent,  le 
législateur,  à  qui  on  doit  reconnaître  le  pouvoir  de  régler  la 
société  conjugale,  doit  aussi  régler  tous  les  rapports  et  tous 
les  intérêts  moraux  et  matériels  de  la  famille,  et  en  assurer, 
par  un  système  législatif  uniforme,  le  présent  et  l'avenir,  de 
façon  à  protéger  les  intérêts  privés  et  les  intérêts  publics.  La 
famille  et  l'organisation  de  tout  ce  qui  la  concerne  doivent 
être  mis  au  nombre  des  objets  les  plus  essentiels  de  la  vie  de 
chaque  Etat. 

Ceci  posé,  il  est  facile  de  comprendre  que  les  intérêts  patri 
moniaux  régis  par  les  conventions  matrimoniales  sont  les  plus 
graves  qui  puissent  dépendre  du  pouvoir  conventionnel  des 
personnes.  Platon  a  dit  avec  raison  que,  «  pour  qu'une  repu- 
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(  blique  soit  bien  ordonnée,  les  principales  lois  doivent  être 
«  celles  qui  règlent  le  mariage  ».*  Nous  comprenons  cette 
sage  doctrine  dans  le  sens  le  plus  large,  de  façon  qu'elle 
peut  s'appliquer  à  la  société  conjugale  à  tous  les  points  de 
vue,  même  en  ce  qui  concerne  le  régime  des  biens.  On  ne 
saurait,  en  effet,  méconnaître  que  ce  régime  a  été  réglé  de 
telle  ou  telle  manière,  suivant  les  nécessités  sociales,  et 
suivant  la  condition  juridique  et  le  degré  de  culture  de  la 
femme,  choses  qui  ont  motivé  sa  plus  ou  moins  grande  sou- 
mission à  son  mari.  Il  est  également  certain,  qu'en  cette 
matière,  le  législateur  s'est  efforcé  d'assurer  le  crédit  de  la 
famille  et  celui  des  tiers,  les  intérêts  des  tiers  et  les  autres 
inlérêts  complexes,  qui,  aux  différentes  époques,  eu  égard 
au\  coutumes,  à  Tusage,  aux  institutions  sociales,  à  la  con- 
dition juridique  des  personnes  et  aux  besoins  de  l'économie 
domestique,  ont  pu  faire  préférer  un  régime  de  biens  donné 

à  un  autre. 

Si  nous  pouvions  nous  étendre  en  des  digressions  histo- 
riques, nous  pourrions  démontrer  jusqu'à  l'évidence  la 
stricte  connexité  entre  les  principes  qui  ont  gouverné  l'éta- 
blissement de  la  famille  et  ceux  qui  ont  régi  les  rapports 
patrimoniaux  des  époux,  en  harmonie  avec  les  idées  législa- 
tives qui  ont  toujours  présidé  aux  diverses  époques  à  l'orga- 
nisation de  la  famille  elle-même.  11  suffirait  de  suivre  le 
•iévelopperaent  de  l'institution  de  la  dot  en  droit  romain,  et 
i\e  le  comparer  à  celui  de  la  communauté  et  de  la  séparation 
de  biens,  et  à  celui  du  régime  consacré  par  le  droit  anglais, 
■m  on  refusait  à  la  femme  toute  faculté  d'acquérir  pour  elle- 
même,  pour  avoir  la  ferme  conviction,  que  si  l'un  ou 
l'autre  système  a  prévalu  dans  certaines  régions,  cela  a 
dépendu  des  mêmes  graves  raisons  politiques,  historiques, 
économiques  et  morales,  qui  ont  présidé  à  l'organisation  de 
la  famille.  * 

*  PlatoD,  Traité  des  Lais. 

'  L'institution  do  la  wanus,  qui  faisait  passer  la  femme  sous  la  puis- 
•ance   du    mari   et  qui  attribuait  k  ce  dernier   un  droit  absolu  sur  la 
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996.  —  Ceci  posé,  il  nous  semble  qu'à  part  la  question 
fondamentale  de  Tautorité  du  statut  de  famille  suivant  les 
divers  systèmes  admis  tant  par  les  auteurs  que  par  la  juris- 
prudence, c'est  à  dire  la  question  de  savoir  si  les  rapports  de 
famille  doivent  être  régis,  soit  par  la  loi  de  TKtat  dont  le 
mari  est  citoyen,  soit  par  celle  du  pays  du  domicile  des 
époux,  soit  parcelle  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage,  il 
est  absolument  indispensable  de  ne  pas  faire  de  distinction 
entre  les  rapports  personnels  et  les  rapports  patrimoniaux 
des  époux,  et  par  conséquent  de  ne  pas  admettre  que  les  uns 
soient  soumis  à  l'autorité  d'une  loi  donnée,  et  les  autres 
soustraits  complètement  à  l'empire  de  cette  même  loi.  En 
elïet,  les  uns  et  les  autres  rapports  dont  s'agit,  étant  stiic- 
tement  connexes  avec  les  principes  (jui  doivent  régir  l'éta- 
blissement  tfe  la  famille,  aussi  bien  que  tous  les  rapports  qui 
résultent  à  tous  les  points  de  vue  de  la  communauté  d'exis- 
tence des  époux,  ne  peuvent  pas  être  régis  par  une  loi 
distincte,  sans  que  par  là-méme  soit  détruite  l'unité  de  la 
conception  légale,  qui  doit  présider  à  l'établissement  de  la 
famille  elle-même.  Toutefois  notre  opinion  à  ce  sujet  a  besoin 
d'être  précisée  et  mise  en  lumière.  C'est  ce  que  nous  allons 

f 

personne  et  sur  los  biens  de  son  ôponso.,  diTiva  «le  l'icIcW'  fondamonlale  de 
In  famille  romaine,  suivant  laquelle  le  ehef  «le  la  famille  avail  un  pouvoir 
absolu  sur  les  personnes  qui  la  composaient.  Ce  fut  en  vertu  de  retlc 
m<^mc  coneeption,  que  la  constitution  de  la  dot  fut  d'abord  considérée 
comme  une  aliénation  en  faveur  du  mari,  qui  pouvait  en  disposer  en 
maître  absolu.  Lorscjue  le  divorce  fut  introduit  i\  Rome,  et  que  la  corrup- 
tion des  moiurs  le,  rendit  fréquent,  il  fut  nécessaire  de  pourvoir  i\  la 
restitution  de  la  dot  à  la  femme  divorcée,  pour  lui  permettre  de  se  rema- 
rier. De  là  dérivèrent  la  cautio  rei  uxeriae  et  les  transformations  de 
l'institution  de  la  dot. 

Lo  régime  de  la  communauté  universelle  prévalut  dans  les  pays,  où  la 
famille  fut  organisée  d'après  les  traditions  et  les  coutumes  des  Germains. 
(Compar.  Gide,  Elnd(*  sur  In  condition  privée  dr  la  femme,  et  d'Olive- 
crona.  Origine  ctdèceloppemcnl  dr  la  communauté  de  htens  entre  cpoux^ 
Revue  historique,  T.  XI,  p.  !2î)2. 

Le  système  qui  a  prévalu  en  Angleterre  trouve  son  explication  dans 
l'organisation  de  la  famille  et  de  la  propriété  par  Guillaume  le  Conquérant, 
qui  visa  à  établir  solidement  l'aristocratie  féodale. 
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tâcher  de  faire,  en  exposant  les  théories  des  auteurs  et  les 
règles  admises  par  la  jurisprudence,  et  en  développant  notre 
propre  théorie. 

99*7. —  Quand  le  contrat  de  mariage  est  passé  à  Tétranger, 
il  peut  surgir  diverses  questions,  notamment  en  ce  qui 
concerne  les  conditions  requises  pour  sa  validité,  les  effets 
qu'il  peut  produire,  les  modillcalions  qu'on  voudrait  y  ap- 
porter ou  qui  peuvent  résulter  du  changement  de  domicile 
ou  de  nationalité  des  époux  durant  le  mariage,  et  les  forma- 
lités requises  pour  la  stipulation  des  conventions.  Une  autre 
source  de  graves  controverses,  c'est  la  détermination  de  la  loi 
â  appliquer  pour  régler  les  droits  des  époux  sur  leurs  biens 
dans  le  cas  où  ils  ont  omis  de  passer  un  contrat  de  mariage. 
Nous  traiterons  ces  questions  dans  autant  de  paragraphes 
séparés. 
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§1- 


Conditions  substantielles  requises  pour  la  validité 
des  conventions  matrimoniales. 


998.  Importance  que  peut  avoir  raulonomie  des  conlraclants.  —  999.  Doc- 
trine de  Laurent.  —  4000.  Théorie  des  juristes  du  moyen  Age.  —  1001 
Notre  opinion.  —  1002.  Les  rapports  patrimoniaux  des  époux  doivent 
être  régis  par  la  loi  de  l'Etat  dont  le  mari  est  citoyen.  --  1003.  Théorie 
qui  attribue  cette  autorité  à  la  loi  du  domirilo.  -  100'*.  Solution  de  la 
question  d'après  la  jurisprudence  française.  —  l(JO'».  Comment  la  question 
a  été  résolue  en  Suisse.  ~  1006.  Observations  critiques  sur  le  système 
d'après  lequel  on  admet  la  prépondérance  de  la  loi  du  domicile.  — 
4007.  Gomment  il  est  de  toute  façon  indispensable  d'établir  un  système 
législatif  unique.  —  4008.  Cas  dans  lesquels  le  domicile  conjugal  peut 
être  considéré  comme  décisif.  —  4009.  De  la  valeur  de  l'intention  des 
parties.  —  1010.  Théorie  des  tribunaux  français  en  cette  matière.  — 
4011.  Conséquences  de  la  doctrine  admise  par  la  jurisprudence. 

998.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  conditions  substantielles 
requises  par  la  loi  pour  la  validité  du  contrat  de  mariage,  la 
question  fondamentale,  d'après  nous,  consiste  à  déterminer 
la  part  plus  ou  moins  large  à  faire  à  l'autonomie  des  con- 
tractants. 

On  admet  généralement,  qu'en  matière  de  rapports  cou 
tractuels,  la  volonté  des  parties  tient  lieu  entre  elles  de  loi  et 
doit  être  réputée  souveraine,  non  seulement  quand  elles  se 
sont  manifestement  mises  d'accord  pour  constituer,  régler 
ou  dénouer  un  lien  juridique,  mais  encore  quand  leur  inten- 
tion, ne  s'étant  pas  manifestée  expressément,  peut  résulter 
par  voie  de  présomption,  de  ce  qu'elles  ont  conclu  un  contrat 
juridique  ou  ont  accompli  un  fait  juridique. 

Alors  leur  consentement  tacite  doit  tenir  également  lieu 
entre  elles  de  loi  et  on  doitadmettre  que  tout  en  cette  matière 
résulte  du  contrat  juridique  et  des  circonstances.  Si  cette 
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règle,  consacrée  dans  toutes  les  législations,  devait  préva- 
loir pour  déterminer  les  rapports. contractuels,  qui  peuvent 
dériver  de  la  société  conjugale,  pour  la  solution  de  toute 
controverse  relative  aux  droits  des  époux  sur  leurs  biens 
respectifs,  tout  devrait  dépendre  de  leur  volonté  expresse 
manifestée  par  la  convention  passée  entre  eux,  ou  de  leur 
volonté  présumée.  Cette  volonté  présumée  devrait  être  déter- 
minée tant  par  la  loi,  à  laquelle  ils  se  seraient  volontairement 
soumis,  que  par  les  circonstances,  dont  résulterait  leur  inten 
tion. 


K  —  Telle  est  l'opinion  de  certains  auteurs  et  notam- 
ment de  Laurent.  '  Il  soutient  en  eOet,  que  le  régime 
matrimonial  doit  dépendre  entièrement  de  la  volonté  des 
époux.  «  En  cette  matière,  dit  il,  les  contractants  sont  légis- 
«  lateurs,  ils  jouissent  d'une  autonomie  complète  :'  la  souve- 
V  raineté  est  hors  de  cause,  puisqu'elle  déclare  elle  même, 
«  par  l'organe  de  la  loi  qui  régit  les  biens  des  époux,  que 
K  ceux-ci  sont  libres  de  faire  tout  ce  qu'ils  veulent,  de  déroger 
«  à  la  loi,  de  vouloir  le  contraire  de  ce  que  dit  la  loi;  les 
a  contractants  sont  souverains  et  c'est  la  loi  qui  les  déclare 


li  souverains.  *  » 


De  là  cet  auteur  conclut,  que  le  régime  matrimonial  ne 
saurait  dépendre  du  statut  personnel,  c'est-à  dire  d'une  loi 
étrangère,  mais  de  la  volonté  des  parties.  De  plus,  il  sou- 
tient que  les  lois  prohibitives,  qui  interdisent  un  régime 
donné  des  biens,  tel  que  la  communauté  parfaite,  ne  peuvent 
avoir  aucun  effet,  lorsque  le  mariage  est  conclu  à  l'étranger 
et  que  les  conjoints  font  des  stipulations  contraires  à  ces  lois, 
parce  qu'en  cette  matière,  tout  dépend  de  la  volonté  des 
parties.   * 

•  Droit  civtl  international,'^ T.  V,  §  ISo,  p.  389;  §  201,  p.  431;  §  208 
p.  445  ;  §  209,  p.  446. 

»  Loe.  cit.,  p.  390  391. 
'  /d.,  p.  391. 

•  /d.,  p.  4i6. 
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lOOO.  —  Les  auteurs  du  moyen  âge  avaient  envisagé  la 
question  à  un  autre  point»  de  vue,  celui  du  statut  réel  et  du 
statut  personnel,  et  ils  s'étaient  divisés  en  deux  écoles.  Les 
uns  suivaient  la  doctrine  de  Dumoulin,  d'après  laquelle  les 
droits  patrimoniaux  des  époux  étaient  régis  par  le  statut 
personnel,  statut  qui,  suivant  cet  auteur,  devait  être  déter- 
miné eu  égard  au  domicile  conjugal. 

Dans  cette  doctrine,  le  statut  personnel  s'étendait  même 
aux  biens  soumis  à  l'empire  de  statuts  différents,  quand  les 
conjoints  avaient  passé  les  conventions  matrimoniales  au 
domicilematrimonial.  lien  étaitde  même,  quand  iisn'avaient 
pas  fait  de  contrat,  parce  qu'on  devait  présumer  qu'ils  s'en 
étaient  référés  tacitement  à  ce  même  statut,  conformément 
à  la  maxime  «  In  contractibus  tacite  rrniunt  va,  (juœ  sunt 
«  moris  et  consvetiidlnis  ».' 

Les  autres  auteurs  avaient  ado[)té  l'opinion  de  d'Argentré, 
qui  soutenait  que  le  régime  légal  des  biens  devait  dépendre 
de  la  loi  territoriale,  parce  que  chaque  coutume  devait  être 
réputée  souveraine  sur  le  territoire  soumis  à  son  empire,  et 
que  par  conséquent,  on  ne  pouvait  pas  appliquer  aux  biens 
existant  sur  un  territoire  le  régime  légal  établi  en  vertu  de  la 
coutume  d'un  autre  pays.  * 

Il  est  facile  de  comprendre,  que  la  controverse  devait  avoir 
une  importance  toute  spéciale  à  cette  époque,  où  les  coutumes 
étaient  com ploiement  distinctes  de  province  à  province,  et 
que  la  solution  des  questions  suivant  l'un  ou  l'autre  des 
deux  systèmes  devait  avoir  des  conséquences  Wendifîérentes. 
Aussi,  la  discussion  entre  les  partisans  de  ces  deux  doctrines 
devint  si  vive  et  dura  si  longtemps,  qu'encore  aujourd'hui 


*  Comm.  ad  Cad.  lib.  I,  lit.  I,  Orcra,  T.  111,  p.  55S,  édit.  4681.  Quia 
per  prwdicta  incst  tactlum  paciuin,  qund  maritns  lucrabitur  dotcm 
convrntam,  incasu,  et pro proportione statuti  illius  domicHii;  quod  prœ 
veditnr  etinlelligihir ,  et  istnd  tacHum  pactuw,  nitii  cnnvenluin  fuerit, 
intral  in  actionem  ex  slipulalu  rei  yxorifr,  et  illam  informat.  Jtaque 
»emper  rernanet  forma  ab  initia  ijuprcsna. 

>  In  Briton.  leg.,   De  Donati,,  art.  218,  gloas.  6,  n"  33,  T.  I.  p.  656. 
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elle  est  connue  sous  la  dénomination  de  famoaissima  quœstio. 
On  vil  y  prendre  part  les  plus  éminenls  jurisconsultes  et 
potainment  Huher,  Froland,  de  Houllenois,  Bouhier,  VoiH, 
HortÎMS,  Vander  Millier.  * 

lOOl.  —  Nous  ne  pouvons  pas  suivre  les  auteurs  du 
moyen  ligedans  la  discussion  de  celte  (juestion  à  leur  point 
de  vue.  Nous  nous  trouvons  à  ce  sujet  d^accord  avec  Laurent, 
qui  dit  avec  raison  qu'on  ne  peut  pas  la  résoudre  d'après 
les  principes  relatifs  à  Tautorité  des  statuts  dans  le  sens 
traditionnel.  Etant  donné  notre  façon  toute  diflércnte  d'en- 
visager la  matière  de  la  limite  de  l'autorité  de  chaque  loi  à 
l'égard  des  personnes,  des  biens  et  des  rapports  juridiques 
concernant  tant  les  personnes  que  les  biens,  il  nous  serait 
en  effet  tout  à  fait  inutile  de  suivre  les  anciens  juristes  sur 
le  terrain  où  ils  se  sont  placés.  Nous  noterons  toutefois,  que 
dans  leurs  traités,  on  trouve  beaucoup  de  principes  rationnels 
et  exacts  pouvant  servir  à  résoudre  les  controverses  même 
dans  le  droit  moderne,  et  que  tout  en  réalité  se  réduit  à  substi- 
tuer aux  théories  du  moyen  âge  celles  plus  exactes  que  la 
science  moderne  a  su  formuler,  pour  déterminer  à  l'aide  de 
principes  plus  juridiques  le  champ  de  l'autorité  de  chaque 
loi.  Laissant  de  côté  les  systèmes,  et  envisageant  uniquement 
la  substance  des  choses,  voici  ce  que  nous  constatons  sur 
cette  question  qui  a  divisé  en  deux  écoles  les  jurisconsultes 
du  moyen  âge.  D'une  part,  les  uns  ont  voulu  soumettre  tous 
les  rapports  de  famille,  y  compris  ceux  relatifs  aux  biens,  à 
un  statut  unique,  à  celui  du  domicile  conjugal.  Ils  ont  sou- 
tenu que  l'autorité  de  ce  statut  devait  avoir  une  autorité 

•  Compar.  P.  VoCt.  Destat.  socli.  IX,  cap.  IX,  n»  5;  J.  Voôt,  Àd  Paud, 
lit.  De  ritu  nuptiarum,  n°  85  ;  de  Boullenois,  De  la  personnalité  et  de  la 
réalité  des  lois,  T.  I,  p.  7dO;  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  T.  1, 
p.  il  à  411  ;  Bouhier,  Observ.  sur  la  coutume  du  Duché  de  Bourgogne, 
ch.  IX,  n*  49  ;  Renusson,  Traité  sur  la  communauté  des  biens,  4"  partie, 
ch.  IV,  §  43  et  suiv.  ;  Huberus,  De  conflictu  legum,  lib.  I,  Ut.  III,  §  "2; 
fiurge.  On  Colonial  Law,  V  partie,  ch.  VU,  §8;  Henry,  On  foreign  Law, 
48,  49;  Story,  Conflict  of  Law,  §484;  Kent,  Comment.  Lect.,  39. 
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ex-terriloriale  même  sur  les  biens  soumis  à  l'empire  de 
statuts  diflérents,  de  façon  à  établir  ainsi  l'unité  du  régime 
patrimonial  des  époux;  et,  logiques  dans  leur  doctrine,  ils 
ont  admis  Timmutabilité  des  conventions  matrimoniales, 
nonobstant  le  changement  du  domicile  conjugal  durant  le 
mariage.  D'autre  part,  les  autres,  prenant  pour  point  de 
départ  l'idée  de  la  territorialité  de  toute  loi  réglant  les  droits 
sur  les  immeubles,  ont  tout  fait  dépendre  de  la  circonstance 
que  les  choses  appartenant  aux  époux  se  trouvaient  sous 
l'empire  de  tel  ou  tel  statut,  et  ont  conclu  de  là  que  l'autorité 
du  statut  personnel  devait  être  sul)ordonnée  à  celle  du  statut 
réel,  en  considération  de  la  situation  des  choses  et  de  leur 
nature  mobilière  ou  immobilière.  * 

Etant  donné  leur  système,  les  anciens  juristes  furent  logi- 
ques. Ceux  qui  avaient  soutenu  que  la  loi  qui  admet  ou 
prohibe  la  communauté  légale  est  une  loi  territoriale,  furent 
enefletconséquents  avec  eux  mêmes  quand,  comme  Froland,' 
de  Boullengis*  et  Rodenburg*,  ils  écrivirent  que  les  droits 
des  époux  à  l'égard  de  la  communauté  des  acquêts  devaient 
être  régis  par  la  lex  rei  sitœ,  et  qu'il  fallait  distinguer  entre 
les  meubles  et  les  immeubles,  et  admettre  que  seuls  les 
acquêts  mobiliers  pouvaient  être  régis  par  la  loi  du  domicile 
des  parties."  Les  partisans  de  l'autre  doctrine  furent  égale- 
ment logiques,  quand,  après  avoir  admis  le  statut  du  domi- 
cile conjugal  des  époux  comme  la  loi  des  rapports  de  famille, 
ils  en  reconnurent  l'autorité  à  l'égard  des  biens,  en  quelque 
lieu  qu'ils  fussent  situés,  sans  distinguer  entre  les  meubles 
et  les  immeubles,  dans  le  but  de  maintenir  l'unité  de  l'admi- 
nistration des  biens  dans  la  famille.  Telle  était  l'opinion  de 
Dumoulin,  qui  s'exprimait  ainsi  à  ce  sujet:  «  Non  solum  inspi- 


*  Le  statut  personnel  cède  en  cette  occasion  au  statut  réel  delà  situation, 
dit  de  Boullenois,  Observât.  S9,  p.  736. 

*  Mémoires ^  I,  p.  345-341. 
"  Observât.  29,  p.  758-759. 

*  De  diversit.  stat,,  lit.  II,  op.  5,  §  43  à  45. 
■  Voir  Froland,  loc.  cit. 
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«  ciatur  statutum  vel  consuetudo  primi  illius  domicilii  pro  bonis 
<(  sub  illo  siîis,  sed  locum  habebit  ubique,  etiim  extra  fines  et 
t<  territoritorium  dicti  statuti,  etiam  intérim  correpti;  et  hoc 
a  indistincte,  sive  bona  dotalia  sint  mobilia  sive  immohilia, 
«  ubicumque  sita,  sive  nomina.  Hatio  punctiuilis  specifica  pro- 
»  cedat  in  vim  taciti  pacti  ad  formum  statuti;  veluti,  quod 
«  tacitum  pactum  pro  expresso  habetur,  »/ 

Nous  trouvons  certains  des  auteurs  modernes  moins  consé- 
quents avec  eux-mêmes  que  ces  juristes  du  moyen  âge.  En 
eilet,  tout  en  soutenant,  qu'à  regard  de  la  fondation  de  la 
famille,  on  ne  saurait  admettre  Tautonomie  complète  des 
époux,  ils  enseignent  qu'on  peut  Tad  mettre,  en  ce  qui  concerne 
la  faculté  de  régler  à  leur  gré  le  régime  des  biens,  de  se 
soumettre  librement  à  telle  ou  telle  loi,  et  de  faire  valoir  leur 
intention  présumée  pour  déterminer  le  régime  légal,  qu'on 
doit  considérer  comme  établi  entre  eux  en  l'absence  de 
convention  expresse.* 

Quant  à  nous,  nous  pensons  que  le  mariage,  aussi  bien 
pour  ce  qui  est  des  rapports  personnels,  que  pour  ce  qui 
concerne  des  rapports  patrimoniaux  des  époux,  doit  être  régi 
par  une  même  et  unique  loi,  et  que  par  conséquent  on  ne 
saurait  admettre  la  liberté  complète  et  l'autonomie  absolue 
des  conjoints  pour  régler  le  régime  de  leurs  biens,  mais 
seulement  leur  liberté  dans  les  limites  fixées  par  la  loi  qui 
doit  régir  le  mariage  (que  cette  loi  soit  la  loi  nationale  du 
mari,  ou  bien  celle  du  domicile  conjugal). 

Nous  sommes  aussi  d'avis  que  la  souveraineté,  qui  exerce 


*  DumoullD,  op.  cit.,  T.  III,  p.  535,  édit.  1684. 

•  Voir  Laurent,  T.  V,  cit.,  ctcompar.  Duranton,  Mariage^  n*87  ;  Merlin, 
Ripert.y  Commun,  de  biens^  §  1,  art,  3;  Foelix,  Droit  internat,  prii'é^ 
I1-90;  Démangeât,  Condii.  des  étrangers,  p.  377;  Rocco,  Diritto  civile 
intemazionaley  3'  partie,  Cli.  XXI  cl  XXI ï  ;  Massé,  Dr.  commercial, 
B«  548,  p.  446  (2*  édit.)  ;  Deglin,  Etude  sur  le  contrat  de  mariage  ;  Wesl- 
lake,  Private  international  Laïc,  §  200-227;  Wharlon,  Conflicts  of  Laïcs, 
§  492;  Field,  International  Code,  §  575.  Voir  pour  la  doctrine  admise  en 
Allemagne,  Schaefïner,  Entivickelung  des  internationalen  privatrechts, 
§  106  et  suiv.  ;  Bar,  Das  international  private  und  strafrecht,  §  98. 
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son  empire  sur  le  territoire  où  sont  situés  des  biens  des  époux, 
ne  peut  pas  en  principe  être  intéressée  à  appliquer  ses  pres- 
criptions impératives  pour  déterminer  les  droits  patrimoniaux 
des  conjoints  étrangers. 

L*application  de  la  loi  territoriale  ne  saurait  se  justifier 
qu'en  certains  cas  exceptionnels,  en  vertu  des  principes 
généraux,  d'après  lesquels  les  droits  basés  à  un  titre  quel- 
conque sur  une  loi  étrangère  peuvent,  à  Tégard  des  biens 
existant  dans  chaque  pays,  être  soumis  à  Tempire  du  droit 
territorial,  non  en  considération  de  leur  situation,  mais 
seulement  en  raison  de  la  nécessité  absolue  de  protéger  le 
droit  social  et  celui  des  tiers,  qui  ont  acquis  des  droits  sur 
les  choses  sous  la  garantie  de  la  lex  rei  sitœ. 

Ainsi,  nous  admettons  que  la  volonté  des  époux  peut  être 
réputée  libre,  autonome  et  souveraine  pour  régler  leurs 
droits  patrimoniaux  respectifs;  mais  seulement  en  tant  que 
la  loi,  qui  doit  être  réputée  présider  à  la  création  de  la 
famille,  leur  accorde  la  faculté  d'agir  à  leur  gré.  De  plus, 
nous  pensons  que  la  loi  territoriale  ne  saurait  limiter  Tellet 
des  conventions  matrimoniales  à  l'égard  des  biens  situés  sur 
le  territoire  où  elle  exerce  son  empire,  que  lorsque  cela  est 
requis  par  des  raisons  d'ordre  public  ou  de  protection  des 
droits  acquis  par  les  tiers. 

lOOS.  —  Maintenant,  nous  allons  avant  tout,  examiner 
quelle  doit  être  la  loi  régulatrice  des  rapports  matrimoniaux, 
et  exposer  ensuite  les  principes  d'après  lesquels  doivent  être 
résolues  les  controverses  spéciales,  qui  peuvent  surgir  relati- 
vement au  régime  des  biens. 

Dans  notre  système,  il  ne  peut  y  avoir  aucune  hésitation 
quant  à  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille. 

On  doit  admettre  en  effet,  que  l'organisation  de  la  famille 
doit  être  considérée  comme  d'un  intérêt  capital  pour  la  sou- 
veraineté de  chaque  Etat,  et  que  les  lois  promulguées  par  cette 
même  souveraineté,  en  ce  qui  concerné  rétablissement  de  la 
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famille  et  les  rapports  des  membres  de  la  famille  entre  eux  et 
avec  leur  patrimoine,  doivent  être  considérées  comme  faites 
principalement  pour  les  citoyens  de  TElat,  et  nullement  pour 
les  étrangers.  Par  conséquent,  il  est  clair  que  la  loi  de  TEtat, 
dont  le  mari  est  citoyen  et  dont  deviennent  aussi  citoyens  la 
femme  et  les  enfants,  doit  régir  tous  les  droits  des  époux, 
même  ceux  relatifs  au  patrimoine.  Donc,  en  quelque  lieu  que 
les  époux  contractent  mariage,  qu'ils  fassent  ou. non  un 
contrat  relatif  à  leurs  biens,  comme  par  suite  de  leur  qualité 
de  citoyens  d'un  Etat  donné,  ils  doivent  toujours  être  répu- 
tés soumis  à  la  loi  de  leur  patrie,  l'autorité  de  cette  loi 
doit  s'étendre  au  régime  conventionnel  et  légal  de  leurs 
biens. 

Les  raisons  sur  lesquelles  nous  basons  notre  opinion  sont 
celles  que  nous  avons  déjà  exposées  dans  la  partie  générale, 
pour  démontrer  qu'il  est  plus  raisonnable  que  la  condition 
civile  des  personnes  soit  régie  partout  par  la  loi  de  l'Etat 
dont  chacun  est  citoyen,*  et  que  cette  même  loi  doit  ser- 
nr  à  régler  tous  les  rapports  de  famille  qui  résultent  du 
mariage.* 

Ayant  démontré  que  le  régime  des  biens  pour  tout  ce  qui 
en  concerne  la  substance  est  strictement  connexe  au  système 
législatif  qui  doit  régir  l'organisation  de  la  famille,*  il  est 
clair  que  pour  être  logique,  nous  devons  soutenir  que  le 
ronlrat  de  mariage,  pour  ce  qui  est  de  la  substance  de  cet 
acte,  doit  être  régi  par  la  môme  loi,  c'est  à-dire  par  celle  du 
pays  dont  le  mari,  chef  de  la  famille,  est  citoyen.  En  effet,  la 
femme  devant  suivre  la  condition  du  mari  et  les  enfants 
naissant  citoyens  de  la  patrie  du  père,  les  dispositions  légales 
de  ce  pays  qui  limitent  la  liberté  des  époux  à  l'égard  des 
conventions  matrimoniales  doivent  être  obligatoires  en 
quelque  lieu  que  le  mariage  ait  été  célébré. 


'  Voir  Partie  générale,  T.  I,  §  53  et  siiiv. 
*  Voir  id.,  §  69  et  71. 
'  Voir  $upra,  T.  II,  §  630. 

DR.  INT.  PR.  —  m.  2. 
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1003.  —  Néanmoins  certains  auteurs  attribuent  cette 
autorité  à  la  loi  du  domicile,  et  celte  théorie  a  été  consacrée 
par  la  jurisprudence  de  différents  pays. 

D'après  la  jurisprudence  anglaise,  Tétat  civil  de  chaque 
personne  est  déterminé  par  le  domicile,  c'est-à-dire  par  le 
lieu  où  elle  a  établi  sa  demeure  véritable  et  permanente,  et 
où  elle  a  rintention  de  retourner  chaque  fois  qu'elle  s'en 
éloigne.  Par  conséquent,  les  controverses  relatives  à  la  condi- 
tion civile  de  chaque  personne,  et  principalement  celle 
relative  au  mariage,  en  tant  qu'il  établit  la  condition  person- 
nelle des  époux  et  les  droits  patrimoniaux  respectifs  qui  en 
résultent,  sont  résolues  d'après  la  loi  du  domicile.  Les  motifs 
de  cette  règle  ont  été  ainsi  formulés  par  lord  Westbury,  en 
statuant  dans  l'aflaire  Udny  :  a  La  loi  anglaise  reconnaît  à 
«  l'égard  de  chaque  personne  depuis  le  moment  de  sa  nais- 
«  sance  deux  conditions  légales  ou  statuts  différents.  En  vertu 
«  de  l'un,  quelqu'un  devient  citoyen  d'un  pays  donné  et  se 
«  trouve  lié  en  vertu  du  lien  de  l'allégeance  naturelle.  C'est  là 
«  le  statut  politique.  En  vertu  du  second,  il  acquiert  la 
«  jouissance  de  certains  droits  civils  et  demeure  astreint  à 
((  l'accomplissement  de  certaines  obligations.  C'est  là  le  statut 
«  civil,  qui  peut  être  différent  du  premier.  En  effet,  le  statut 
((  politique  doit  dépendre  de  la  loi  politique,  qui  régit  chaque 
«  pays;  mais  le  statut  civil  doit  être  régi  partout  par  un  seul 
((  principe,  par  celui  du  domicile,  parce  que  le  domicile  est 
((  le  principe  d'après  lequel  doit  être  établi  le  rapport  entre 
«  la  personne  et  la  loi  civile  ». 

Il  est  incontestable  que  la  qualité  de  citoyen  et  le  domicile 
sont  deux  rapports  bien  distincts.  Bien  distincte  aussi  est 
l'importance,  qui  peut  être  attribuée  à  l'un  ou  à  l'autre  quant 
à  l'influence  qu'ils  peuvent  exercer  sur  la  fixation  de  la 
condition  juridique  des  personnes,  et  principalement  pour 
ce  qui  est  des  eflets  de  mariage. 

Les  divergences  des  auteurs  contemporains  résultent  pré- 
cisément de  leur  désaccord  sur  ce  point  important.  Les  uns, 
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en  effet,  sontd'avib  qu'on  doit  surtoutattacher  de  l'importance 
à  la  qualité  de  citoyen,  et  soutiennent  que  c'est  la  législation 
de  chaque  Etat  qui  doit  non  seulement  reconnaître  ou  refuser 
la  qualité  de  citoyen,  mais  qui  doit  encore  déterminer  et  régir 
partout  la  condition  juridique  du  citoyen.  D'après  eux,  la 
condition  de  chaque  personne  suivant  la  loi  de  sa  patrie  doit 
être  permanente  au  même  titre  que  le  caractère  du  citoyen  et 
indépendante  de  la  circonstance  de  la  demeure  et  de  l'établis- 
sement du  domicile  à  l'étranger. 

Les  autres,  au  contraire,  tout  en  prenant  en  considération 
la  qualité  de  citoyen  à  l'égard  du  droit  politique,  considèrent 
la  condition  civile  de  toute  personne  comme  dépendant  de 
son  domicile,  et  admettent  que  lorsqu'un  citoyen  est  domicilié 
à  l'étranger,  sa  condition  civile  doit  être  déterminée  parla  loi 
du  pays  étranger  où  il  a  établi  son  domicile. 

1004.  —  La  jurisprudence  française  accorde  une  très 
grande  importance  au  domicile  matrimonial.  Comme  elle 
admet  qu'un  Français  peut,  sans  perdre  sa  qualité  de  citoyen, 
établir  et  acquérir  un  domicile  matrimonial  à  l'étranger,  elle 
incline  parfois  à  faire  dépendre  de  la  loi  du  domicile  la  déter- 
mination des  droits  patrimoniaux  des  époux. 

La  Cour  d'Aix  a  fait  une  application  de  ces  principes  dans 
son  arrêt  du  22  février  1883.  Elle  a,  en  eilet,  admis  que 
lorsqu'un  Français  se  marie  à  l'étranger,  soit  avec  une  Fran- 
çaise soit  avec  une  étrangère,  il  appartient  aux  tribunaux 
d*apprécier  les  circonstances  pour  déterminer  d'après  l'inten- 
tion des  parties  le  régime  auquel  elles  ont  entendu  soumettre 
leurs  intérêts  ^patrimoniaux.  Aussi,  a-t-elle  admis,  que  du 
fait  qu'un  Français  avait  établi  son  domicile  matrimonial  au 
Caire  et  l'y  avait  conservé  depuis  le  jour  de  la  célébration  du 
mariage  jusqu'à  sa  mort,  on  devait  conclure  que  les  époux 
avaient  adopté  la  loi  en  vigueur  au  Caire  et  non  la  loi  française, 
pour  régler,  en  l'absence  de  contrat,  les  droits  patrimoniaux 
respectifs  dérivant  de  leur  union.  Par  conséquent,  cette  Cour 
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a  décidé  qu'il  fallait  appliquer  le  droit  commun  de  ce  pays 
plutôt  que  la  loi  française.  * 

La  Cour  de  Paris  a  fait  une  autre  application  delà  même 
doctrine  dans  un  autre  cas,  qui  présente  des  circonstances 
plus  singulières. 

Il  s'agissait  d*un  mariage  célébré  en  Italie,  sans  conventions 
matrimoniales,  par  un  Français  qui,  s'y  étant  établi  pour 
faire  le  commerce,  possédait  un  établissement  industriel  à 
Palerme,  et  avait  épousé  une  Italienne.  Les  époux  étaient 
venus  ensuite  se  fixer  en  France,  et  dans  les  actes  par  eux 
passés  avaient  déclaré  avoir  adopté  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale  du  Code  civil  français.  Gela  résultait  notamment 
du  testament  fait  par  le  mari.  La  Cour  décida  que,  les  époux 
n'ayant  fait  aucune  déclaration  expresse  au  sujet  du  régime 
de  leurs  biens,  il  fallait  admettre  leur  intention  présumée  de 
régler  leurs  intérêts  d'après  la  loi  du  pays  où  se  trouvait  établi 
leur  domicile  matrimonial  :  que  l'article  1393  du  Code  civil 
français,  aux  termes  duquel  la  communauté  légale  devait  être 
présumée  en  l'absence  de  conventions  contraires,  doit  être 
réputé  le  droit  commun  de  la  France,  en  ce  qui  concerne  les 
mariages  qui  y  sont  contractés  entre  Français,  mais  que  la 
règle  qu'il  consacre,  trouvant  son  fondement  dans  l'intention 
des  parties,  ne  saurait  être  étendue  aux  mariages  célébrés 
hors  de  France  entre  un  Français  et  une  étrangère,  et  qu'à 
l'égard  de  ces  derniers  on  doit  présumer  au  contraire  que  les 
époux  ont  voulu  se  référer  purement  etsimplementà  la  loi  du 
pays  où  ils  ont  célébré  leur  union.  Par  conséquent,  la  Cour  con- 
sidérant que  la  loi  italienne  n'admettant  aucun  régime  légal 
des  biens  en  l'absence  de  conventions  matrimoniales,  a  exclu 
le  régime  de  la  communauté,  bien  que  les  époux  aient  déclaré 
par  des  actes  postérieurs  qu'ils  entendaient  l'adopter.  Elle 
dit,  en  eflet,  que  ce  régime  n'ayant  pas  été  admis  au  moment 
du  mariage,  ne  pouvait  pas  l'être  en  considération  d'actes 

•  Voir  lo  texte  de  l'arrôt  dans  le  Journal  du  droit  international  privé, 
4883,  p.  470. 
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postérieurs,  qui  ne  pouvaient  avoir  pour  effet  de  modifier  ce 
qui  avait  été  établi  à  l'origine. 

La  cour,  par  cet  arrêt,  a  voulu  se  conformer  à  la  règle 
consacrée  par  la  jurisprudence,  qu'en  ce  qui  concerne  les 
intérêts  pécuniaires  des  époux,  tout  doit  dépendre  de  leur 
intention  et  que  la  détermination  de  celle-ci  est  une  pure 
question  de  fait  laissée  à  Tappréciation  souveraine  du  juge. 

Si  on  fait  abstraction  de  la  question  de  principe,  de  savoir 
si  les  rapports  patrimoniaux  des  époux  ne  doivent  pas,  en 
l'absence  de  convention  expresse,  dépendre  de  la  loi  qui 
doitrégir  le  mariage,  il  nous  semble  que,  même  en  admettant 
la  doctrine  d'après  laquelle  tout  doit  dépendre  de  l'intention 
des  parties  et  de  la  loi  du  pays  de  la  célébration  du  mariage, 
on  n'aurait  pas  dû  exclure  l'application  de  la  loi  française 
dans  l'espèce  dont  nous  venons  de  parler. 

Même  étant  donné  que  tout  devait  dépendre  de  l'intention, 
et  qu'on  voulait  induire  de  la  circonstance  de  la  célébration 
du  mariage  en  Italie  par  un  Français,  que  ce  dernier  avait 
entendu  s'en  référer  purement  et  simplement  à  la  loi 
italienne,  cette  dernière  loi  ne  devait  pas  être  appliquée  de 
préférence  à  la  loi  française.  En  effet,  aux  termes  exprès  de 
la  législation  italienne,  les  rapports  de  famille  doivent  être 
régis  par  la  loi  de  la  nation  à  laquelle  les  personnes  appar- 
tiennent. De  plus,  il  y  avait  lieu  de  tenir  compte  de  la 
circonstance  que  le  mariage  avait  donné  naissance  à  une 
famille  française.  * 

Le  tribunal  de  Marseille,  dans  un  jugement  du  13 mars  1875, 
a  admis,  qii*k  l'égard  d'un  Italien  qui  s'était  marié  en  France 
devant  son  consul,  on  devait  appliquer  la  loi  italienne  pour 
réjîler  les  rapports  patrimoniaux  en  l'absence  de  contrat  de 
mariage.  Mais  il  a  décidé  ainsi,  [)ar  le  motif  que  la  célébra- 
tion du  mariage  devant  le  consul  ilalien  constituait  une 
preuve  certaine  de  l'intention   présumée    de  conserver  le 

'  Voir  le   texte  de   l'arrêt  du   12  juiUcl  1889,   Cluuel,  Journal,  1889, 
p  845. 
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domicile  dans  le  pays  d'origine  et  de  rester  soumis  à  la  loi 
de  ce  pays.  II  est  dès  lors  clairement  établi  que  ce  tribunal 
n'a  pas  entendu  admettre  en  principe  la  prépondérance  du 
statut  personnel  dépendant  de  la  qualité  de  citoyen.  ' 

La  Cour  de  Bordeaux  a,  au  contraire,  déclaré  en  principe 
que  lorsqu'un  Français  s'est  marié  hors  de  France  avec  une 
étrangère  sans  faire  de  contrat  de  mariage,  le  régime  des 
biens  doit  être  déterminé  par  la  loi  française,  en  considéra- 
tion de  la  qualité  de  citoyen  du  mari.  Toutefois,  elle  n'a  pas 
formulé  cette  règle  d'une  façon  précise;  car  elle  a  admis 
l'application  de  la  loi  française,  non  par  le  seul  motif  de  la 
qualité  de  citoyen  du  mari,  mais  par  la  considération,  qu'en 
l'absence  de  l'intention  formelle  de  se  fixer  à  l'étranger  sans 
esprit  de  retour  dans  sa  patrie,  on  devait  présumer  que  le 
mari  avait  conservé  son  domicile  en  France.  * 

On  peut  conclure  de  là,  que  d'après  la  théorie  consacrée 
par  les  tribunaux  français,  en  principe  le  statut  par  lequel 
doit  être  déterminé  le  régime  dos  biens  des  époux  doit 
dépendre  du  domicile  matrimonial  plutôt  que  de  la  qualité 
de  citoyen. 

1005.  —  En  Suisse,  le  concordat  de  1822  stipule  qu'en 
principe  les  contrats  de  mariage  doivent,  comme  la  succes- 
sion, être  régis  par  la  loi  du  canton  d'origine  des  époux. 
Aussi  les  cantons  qui  ont  adhéré  à  ce  concordat  admettent  la 
prépondérance  de  la  loi  de  la  patrie.  Les  autres  cantons  au 
contraire  donnent  la  préférence  à  la  législation  du  canton  où 
les  époux  sont  domiciliés  au  moment  du  mariage. 

1006.  —  Nous  répéterons  à  ce  sujet  ce  que  nous  avons 
déjà  dit,  qu'il  est  indispensable  que  les  États  se  mettent 
d'accord  pour  régler  une  matière  aussi  importante  que  celle 
du  contrat  de  mariage,  par  des  principes  uniformes,  auxquels 


'  Clunet,  Journal,  i875,  p.  '182. 

*  Voir  Clunet,  cit.,  et  Aix  12  mars  4878,  td.,  1878,  p.  610. 
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seraient  soumis  les  biens  des  époux,  en  quelque  lieu  qu'ils 
fussent  situés.  Que  ce  soit  la  loi  du  domicile  matrimonial,  ou 
bien  celle  du  pays  dont  le  mari  est  citoyen  qui  soit  ainsi 
déclarée  préférable,  le  point  intéressant,  c'est  qu'un  accord 
international  indique  la  législationdestinéeàrégirtousles  rap- 
ports de  famille,  sans  rompre  l'unité  de  conception  légale  qui 
doit  primer  tous  ces  rapports. 

En  réalité,  deux  systèmes,  celui  qui  attribue  la  prépon- 
dérance au  domicile  matrimonial,  et  celui  qui  l'attribue  à  la 
qualité  de  citoyen,  se  trouvent  admis  en  concurrence  l'un 
avec  l'autre  tant  en  doctrine,  qu'en  jurisprudence. 

Pour  rester  conséquent  avec  notre  doctrine,  nous  persistons 
dans  notre  opinion,  que  tout  doit  dépendre  de  la  qualité  de 
citoyen  du  mari. 

Une  des  raisons,  qui  nous  paraissent  décisives,  c'est  que  la 
question  du  domicile  matrimonialestnaturellementcomplexe, 
tellement  que  les  juristes  ne  sont  pas  d'accord  à  cet  égard. 
Tandis,  en  eftet,  que  les  uns  ne  font  aucune  différence  entre 
ce  domicile  et  le  domicile  ordinaire,  d'autres,  et  notamment 
Merlin,  soutiennent  que  le  domicile  matrimonial  des  époux 
doit  être  réputé  celui  où  ils  entendent  s'établir  en  se 
mariant.  * 

Or,  cette  intention  de  s'établir  en  un  lieu  plutôt  que  dans 
UQ  autre,  devant  s'induire  des  circonstances,  ne  peut  pas 
toujours  ôtre  sûrement  déterminée.  11  peut  se  faire  en  outre 
qu  elle  ne  soit  pas  commune  aux  parties .  En  effet,  en  l'absence 
d'une  déclaration  formelle  de  l'intention  de  s'établir  en  une 
localité  donnée,  lorsque  la  femme  n'est  pas  du  même  pays 
que  le  mari,  il  peut  se  faire  que  celui-ci  ait  l'intention  de 
retourner  dans  sa   patrie,  tandis  que  la  femme  ait  celle 

'  MerUn,  Report,  V*  Loi,  §  6.  La  Cour  de  Pau  a  admis  la  môme  doctrine 
(l<in5  son  arrôt  du  36  juillet  4886,  en  décidant  que,  par  domicile  matri- 
monial, on  devait  entendre,  non  le  domicile  actuel  antérieur  de  l'un  ou 
<ie  l'antre  des  époux,  non  le  lieu  de  la  célébration  du  mariage,  mais  celui 
OQ  les  époux  veulent  s'établir  après  la  célébration.  Voir  Clunet, 
Journal,  1889,  p.  17. 
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de   continuer  à   demeurer  au   lieu    de   la  célébration    du 
mariage. 

La  Cour  de  Bordeaux,  dans  l'arrêté  précité  du  2  juin  1875, 
a  décidé  en  principe,  que  l'application  de  la  loi  française,  dans 
le  cas  d'un  mariage  sans  contrat  conclu  par  un  Français  avec 
une  étrangère,  devait  être  admise  ou  exclue,  suivant  qu'on 
pouvait  admettre  ou  exclure  l'intention  de  retourner  en 
France.  Mais  si  tout  devait  dépendre  du  domicile  au  moment 
du  mariage,  comment  les  projets  des  époux  pour  l'avenir 
pourraient-ils  avoir  une  influence  décisive?  Et  si  l'événement 
futur  n'était  pas  dans  l'intention  des  deux  parties,  comment 
ce  que  l'une  d'elles  aurait  voulu  i)oun*ait  il  inlluersurl'inten- 
lion  de  l'autre  ? 

11  nous  semble  que,  même  si  on  ne  voulait  pas  admettre  le 
système  le  plus  rationnel,  que  le  statut  de  famille  devrait  être 
subordonné  à  la  qualité  de  citoyen,  le  mieux  pour  dissiper 
toutes  les  incertitudes  serait  de  décider  que  tout  devrait 
dépendre  de  la  loi  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage,  et  de 
présumer,  qu'en  l'absence  de  déclaration  expresse,  les  parties 
ont  entendu  se  soumettre  à  cette  loi  au  moment  de  cette 
célébration. 

De  plus,  pour  ce  qui  est  des  conséquences  des  conventions 
matrimoniales  passées  par  les  époux  ou  de  celles  présumées 
d'après  leur  intention  tacite,  on  devrait  admettre  toutes  les 
restrictions  édictées  par  la  loi  de  leur  patrie,  lorsqu'ils  vou- 
draient se  prévaloir  des  conséquences  de  ces  conventions 
expresses  ou  tacites.  On  éviterait  ainsi  les  difïîcultés  du 
domicile  de  fait  et  du  domicile  matrimonial  ;  car,  même  en 
décidant  en  principe  que  tout  devrait  dépendre  de  l'intention 
expresse  ou  tacite,  on  admettrait  la  limitation  des  contrats 
de  mariage  formels  ou  présumés,  conformément  à  la  loi  du 
pays  auxquels  appartiennent  les  conjoints.* 

*  La  Cour  de  cassation  française  a  admis  celle  règle  dans  l'affaire  Lesicur. 
Elle  a,  en  effet,  décidé  que  les  élranf<ers,  qui  se  marient  dans  un  pays 
donné,  doivent  être  soumis  k  la  loi  de  ce  pays  en  ce  qui  concerne  leur  asso- 
ciation conjugale.  Toutefois,  cotte  loi  ne  pourrait  pas  être  réputée  valable 
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1007.  —  De  toute  façon,  que  ce  soit  l'un  ou  Taulre  système 
qu'on  adopte,  il  est  hors  de  doute  qu'il  est  urgent  d'établir 
l>ar  un  accord  international,  une  règle  nettement  formulée. 

Nous  croyons  en  outre  que,  quel  que  puisse  être  le  prin- 
cipe admis  par  un  tel  accord,  il  est  indispensable  qu'on  ne 
dispose  pas  (|ue  le  mariage,  en  tant  que  base  des  rap- 
ports de  famille,  soit  soumis  à  un  aulre  juincipe  que  les 
rapports  patrimoniaux.  En  eiïel,  l'unité  de  doctrine  législa 
live,  sur  ce  point,  doit  être  réputée  indispensable,  par  suite 
de  l'intime  connexité  de  ces  deux  ordres  de  rapports.  On  ne 
devrait,  par  conséquent,  pas  décider  que  le  contrat  de 
mariage  fût  soumis  aux  mêmes  règles  que  les  autres  contrats 
de  droit  privé. 

Nous  croyons  devoir  d'aqtant  plus  insister  sur  ce  point, 
que  des  jurisconsultes  autorisés  ont  soutenu  une  doctrine 
contraire  à  la  nôtre.  Westlake,  entre  autres,  a  décidé  que 
si  le  mariage  est  accompagné  d'une  convention  expresse 
relative  aux  biens,  la  validité  de  cette  convention  et  les  droits 
qui  en  résultent  pour  les  parties  doivent  être  déterminés 
d'aprèslesrèglesapplicables  àtoutautre  contrat  quiest conclu 
au  lieu  de  la  célébration  du  mariage  et  qui  doit  être  exécuté 
au  domicile  conjugal.  * 

Foote  rapporte  l'espècejugée  par  lord  Romilly dans  l'affaire 


•'D  France  à  Tôpard  dos  droits  sur  les  immeubles  appartenant  aux  époux, 
>'l  cela  en  vertu  de  rartirlc  3  du  Gode  civil  français,  qui  soumet  ù  la  loi 
française  les  immeubles  situés  en  France,  môme  quand  ils  sont  possédés 
par  des  étrangers,  et  qui  dans  sa  généralité  embrasse  tous  les  droits  réels 
varies  immeubles.  Cassation,  4  avril  1881.  Clunot,  Journal,  1881. 

'^"Contrairement  A  l'opinion  de  M.  Fiore,  nous  ne  pensons  pas  que  l'ar- 
tjrle  3  du  Code  civil  français  puisse  s'opposer  k  l'application  de  la  loi 
«frang^re  pour  régler  le  régime  des  immeubles  situés  en  France.  En  effet, 
^fl  article  a  seulement  pour  but  de  soumettre  h  la  loi  française  le 
^•irimedela  propriété  foncière,  abstraction  faite  des  droits  privés  dont  elle 
p<*al  Htv  l'objet.  Voir  au  sujet  de  la  portée  véritable  de  cet  article,  ce 
'luf  uous  avons  dit  plus  liaut,  T-  II,  p.  ir»3,  note  1.  Voir  du  reste  infra^ 
n*  1015,  une  tendance  nouvelle  de  la  jurisprudence  française  en  cette 
matière.  (Note  du  traducteur  Ch.  A.) 

*  Private  international  law,  §  371. 
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Este  et  Smyth/  Il  s'agissait  d*un  mariage  célébré  à  Tam- 
bassade  anglaise  à  Paris  par  des  citoyens  anglais,  qui  avaient 
ensuite  conclu  un  contrat  de  mariage  en  France.  Le  juge 
décida  que  la  validité  du  mariage  devait  être  appréciée  d'après 
le  droit  anglais,  mais  que  le  contrat  de  mariage  devait  Tétre 
d'après  la  loi  française.  Dans  cette  espèce,  la  règle  pouvait 
être  soutenue,  par  la  considération  qu'aux  termes  du  droit 
anglais  on  reconnaît  la  plus  grande  liberté  aux  parties  pour 
passer  leurs  conventions  matrimoniales.  Il  faut  toutefois, 
toujours  s'inspirer  de  l'idée  qu'on  ne  devrait  pas  admettre  en 
principe  que  le  mariage  pût  être  régi  par  une  loi,  et  le 
contrat  de  mariage  exprès  ou  tacite,  par  une  autre.  Nous 
insistons  au  contraire  pour  soutenir,  qu'on  considère  comme 
base  des  rapports  de  famille  soit  la  loi  du  domicile,  soit 
celle  de  l'Etat  dont  les  époux  sont  citoyens,  la  loi  admise 
devrait  servir,  à  fixer  non  seulement  la  validité  du  mariage 
comme  état  personnel,  mais  encore  la  validité  intrinsèque  des 
rapports  patrimoniaux.  L'autorité  de  la  législation  locale 
devrait  être  limitée  aux  rapports  qui  doivent  être  réglés  par 
elle  en  vertu  de  la  loi  même  qui  doit  toujours  régir  le 
mariage.  C'est  ce  qu'on  doit  décider  relativement  à  certains 
effets  extrinsèques  que  peut  produire  le  mariage,  tant  à 
l'égard  des  parties  qu'à  l'égard  des  tiers,  et  relativement  à 
la  validité  de  la  forme  du  contrat  lui-même. 

1008.  —  Il  nous  semble  que  dans  certains  cas  tout  à  fait 
spéciaux,  on  peut  admettre  avec  raison,  que  le  domicile 
conjugal  soit  décisif  pour  la  détermination  du  régime  des 
biens  des  époux,  et  cela  même  dans  le  système,  d'après  lequel 
ce  régime  doit,  en  l'absence  de  contrat,  être  déterminé  d'après 
la  loi  deTEtat  dont  le  mari  est  citoyen. 

Tel  est  d'après  nous,  le  cas  suivant  jugé  par  le  tribunal  de 
Genève  le  9  mai  *  1884.  Un  citoyen  sarde  domicilié  depuis 

•  Privàle  inlernalional  jurisprudence ^  p.  242. 

*  Clunet,  Journal,  4886,  p.  249. 
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longtemps  en  Suisse,  s'était  rendu  dans  son  pays  et,  après  s'y 
être  marié  sans  contrat,  était  revenu  en  Suisse^.  Après  avoir 
été  domicilié  deux  ans  dans  ce  dernier  État,  il  y  avait  obtenu 
la  naturalisation.  Bien  que  le  changement  d^état  personnel  ne 
résulte  légalement  que  du  changement  de  qualité  de  citoyen, 
toutefois  les  circonstances  tout  à  fait  spéciales  de  cette  espèce 
étaient  de  nature  à  justifier  pleinement  Teflet  rétroactif  de  la 
nouvelle  qualité  de  citoyen  obtenue  par  la  naturalisation, 
pour  faire  régir  par  la  loi  de  la  patrie  d'élection  les  rapports 
patrimoniaux  des  époux,  qui  s'étaient  mariés  avec  l'intention 
de  devenir  citoyens  suisses.  Nous  comprenons  que  si  on 
appliquait  rigoureusement  les  principes,  cette  solution  ne 
pourrait  pas  se  justifier  pleinement.  Toutefois,  comme 
l'intention  des  parties  doit  avoir  son  importance  en  cette 
matière  de  rapports  contractuels,  et  que  le  changement  de 
qualité  de  citoyen  ne  crée  pas  un  obstacle  à  la  reconnaissance 
et  au  respect  de  cette  intention,  la  solution  peut  se  justifier 
d'après  la  nature  et  la  raison  des  choses. 

1009.  —  Du  reste,  pour  mieux  mettre  en  lumière  notre 
idée  en  ce  qui  concerne  la  valeur  à  attribuer  à  l'intention  des 
parties,  il  faut  dire  que  nous  n'entendons  pas  que,  soit  dans 
l'un,  soit  dans  l'autre  système,  elle  ne  doive  jamais  être  prise 
en  considération.  En  effet,  pour  tout  ce  qui  doit  être  considéré 
dans  le  domaine  du  pouvoir  conventionnel  des  époux  aux 
termes  de  la  loi  qui  régit  le  mariage,  comme  il  est  nécessaire 
d'admettre  la  valeur  effective  des  pactes  exprès  conclus  entre 
eux  en  vertu  de  la  faculté  légale  qui  leur  appartient,  on  doit 
aussi  reconnaître  la  valeur  des  conventions  tacites  induites 
des  circonstances  de  nature  à  déterminer  leur  intention 
présumée. 

C'est  en  ce  sens,  notamment,  qu'on  doit  décider  à  l'égard 
de  deux  époux  israélites  qui,  en  se  mariant,  auraient  déclaré 
que  leurs  droits  de  succession  seraient  régis  par  la  loi  Israé- 
lite en  usage.  Or,  étant  donné  qu'ils  n'aient  fait  aucune 
convention  expresse  à  l'égard  du  régime  conjugal,  et  que  le 
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régime  résultant  de  la  loi  Israélite  en  usage  ne  puisse  pas  être 
considéré  comme  contraire  à  celui  susceptible  d'être  établi 
par  convention  d'après  la  loi  régulatrice  des  rapports  de 
famille,  on  pourrait  avec  raison  soutenir  qu'on  devrait  tenir 
compte  de  l'intention  des  parties  déduite  de  leur  déclaration 
expresse  à  l'égard  des  droits  successifs,  et  de  la  circons- 
tance qu'elles  apparliendraient  toutes  deux  à  la  confession 
Israélite,  et  que  par  conséquent  les  usages  de  la  loi  Israélite 
pourraient  servir  à  déterminer  les  rapports  patrimoniaux 

établis  par  eux  par  convention  tacite. 
Afin  de  bien   préciser  notre  idée,  nous  dirons,  en   nous 

reportant  a   la  disposition  de   l'article  1398  du  Code  civil 

français,  que  les  Français  qui  se  marient  sans  contrat  se 

trouvent  de  plein  droit  soumis  au  régime  de  la  communaulc 

légale.  Toutefois,  le  législateur  français  ne  fait  pas  de  ce 

régime  un  principe  absolu  et  obligatoire  pour  les  Français, 

mais  il    l'indique    comme  le    plus  conforme  à   la  volonté 

présumée  des  parties,  quand  elles  n'ont  pas  manifesté  une 

intention  contraire.  Or,  la  règle  de  la  communauté  légale 

doit    incontestablement  être   toujours    admise,  et  elle  ne 

pourrait  pas  être  exclue  sans  une  volonté  contraire  manifeste 

et   expresse,   lorsque  le   mariage  est  célébré    en    France. 

Toutefois,  comme  cette  règle  a  pour  fondement  l'intention 

présumée  des  époux,  elle  peut  avec  raison  être  exclue  dans 

le  cas  d'un  mariage  célébré  à  l'étranger,  lorsque  les  circons 

tances  particulières  du  cas  sont  de  nature  à  justifier  une 

intention  présumée  différente.  En  un  mot,  nous  admettons 

que,  dans  le  domaine  du  pouvoir  conventionnel,  l'intention 

des  parties  doit  être  réputée  décisive,  non  seulement  quand 

elle  est  manifeste  et  expresse,  mais  encore  lorsqu'elle  peut 

être  clairement  déduite  des  circonstances  en  ayant  égard  au 

droit  commun  en   vigueur  dans  le  pays  où  le  mariage  est 

célébré.* 

•  CompHr.  le  jugement  du  Tribunal  de  lu  Seine  dn  ;i  avril  1887,  Clunel, 
Journal,  1887,  p.  334,  cl  l'arnH  de  la  Cour  d'Aix  du  2î2  juin  1886,  id,  1888, 
p.  515. 
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Toutefois,  nous  refusons  tout  eflet  à  rintenlion  des  parties, 
en  ce  sens  qu'elles  puissent  méconnaître  Tautorité  de  la  loi 
régulatrice  des  rapports  de  famille  et  se  soumettre  à  une  loi 
étrangère,  qui  ne  saurait  ôtre  considéréecommepouvantrégir 
ces  mêmes  rapports. 

Par  conséquent,  nous  nions  la  valeur  à  cette  intention  telle 
que  Tenlend  la  jurisprudence  française,  qui  en  fait  tout 
dépendre,  et  qui  considère  la  disposition  de  l'article  1400  du 
Code  civil  français,  qui  présume  la  communauté  légale 
comme  de  droit  commun  en  l'absence  de  contrat  de  mariage, 
comme  applicable  aux  époux  étrangers  qui  se  sont  unis  en 
France,  sans  se  préoccuper  du  point  de  savoir  si  la  commu- 
nauté légale  est  ou  non  permise  par  la  loi  nationale,  ou  par 
celle  du  domicile  conjugal.* 

lOlO.  —  Les  tribunaux  français  ont  accueilli  cette  théorie 
en  se  basant  sur  Tidée  que  tout  doit  dépendre  de  la  volonté 
présumée  des  parties,  que  leur  intention  de  se  soumettre  ù  la 
loi  française  peut  résulter  descirconstauces,  etqu'il  n'est  pas 
indispensable  à  cet  effet  que  les  conjoints  étrangers  aient  en 
France  leur  domicile  légal,  mais  qu'il  suffit  qu'ils  y  aient  le 
domicile  de  fait.' 

Ils  ont  en  effet  considéré  que  l'autorisation  du  gouverne- 
ment d'établir  le  domicile  en  France  est  seulement  nécessaire 
quand  il  s'agit  d'attribuer  à  un  étranger  la  faculté  de  jouir 
de  tous  les  droits  civils  appartenant  aux  citoyens;  mais  que 

«  Voir  Cass.  Il  juillet  1855,  D.  m,  I,  9  ;  Cass.  4  mars  1857,  S.  57,  1,  247; 
Bordeaux,  23  février  1876,'Clunet,  Journal,  1887,  p.  237  ;  Aix,  12  mars  1878, 
id.  610;  Bordeaux,  18  janvier  1882,  id.  1882,  p.  339;  Tribunal  de  la  Seine, 
&j  janvier  1882,  id.  1882,  p.  74  et  la  note;  Rodière  et  Pont,  Contrat  de 
mariage,  T.  I,  n*  3t;  Touiller,  T.  XII,  p.  91  ;  Bellot  de  Minier,  Contrat 
de  mariage^  n»  45  ;  Dcmolombe,  Contrat  de  mariage,  T.  I,  n«  87  ;  Aubry 
et  Rau,  T.  V,  §  504,  p.  275  ;  Tribunal  de  Marseille,  12  janvier  1865,  Clunet, 
Journal,  1885;  Merlin,  Répart,,  S'*  Loi,  §  6'  n»  2,  et  V*  Convention  matri- 
moniale, §  2'. 

'Voir  Cass.  française,  15  juillet  1885,  Clunet,  Journal  1886,  p.  93; 
Paris  15  décembre  1853,  Dalloz,  55,  2,  192;  Paris  3  août  1849,  id.  49,  2, 
182. 
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c'est  du  droit  des  gens  que  résulte  la  faculté  de  régler  les 
conventions  matrimoniales  d'après  la  libre  intention  des 
parties  contractantes,  qui  peut  être  induite  des  circons- 
tances. Ainsi,  ils  ont  admis  que  la  volonté  de  se  soumettre  à 
la  loi  française  peut  résulter  de  la  circonstance  de  rétablis- 
sement en  France  au  moment  du  mariage,  ou  de  celle  que 
les  conjoints  s'y  sont  immédiatement  fixés  après  sa  celé- 
bration. 

Partant  de  là,  les  tribunaux  français  ont  admis  en  principe, 
que  le  régime  légal  des  biensnedoit  pas  être  considéré  comme 
dépendant  du  statut  personnel,  pas  plus  que  du  statut  réel. 
Aussi  la  Cour  d'Aix  a-t-elle  décidé  que  deux  Italiens  qui 
s'étaient  mariés  à  Toulon,  devaient  être  réputés  comme  s'étant 
unis  sous  le  régime  delà  communauté  légale,  parce  que,  tout 
devant  dépendre  de  la  volonté  des  parties,  la  circonstance  de 
se  trouver  en  France  lors  de  leur  union  devait  être  regardée 
comme  suflisante  pour  faire  présumer  leur  volonté  d'adopter 
le  régime  légal  du  droit  français.'  La  Cour  de  cassation 
française  a  déclaré  en  outre,  que  cette  façon  de  décider  ne 
pouvait  trouver  d'obstacle  dans  le  fait  que  le  Code  sarde 
prohibait  la  communauté  légale,  et  ne  permettait  que  de 
stipuler  la  communauté  d'acquêts  (disposition  reproduite 
dans  le  Code  civil  italien  actuellement  en  vigueur  (art.  1433); 
et  que  la  prohibition  du  Code  sarde  devait  être  regardée 
comme  d'ordre  public  territorial  et  par  conséquent  comme 
ne  concernant  pas  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  et  qu'en 
défendant  aux  époux  de  stipuler  la  communauté,  ce  Code  ne 
pouvait  être  applicable  qu'aux  biens  situés  en  Italie,  à 
l'exclusion  de  ceux  situés  en  France.* 

Dans  certains  cas,  les  tribunaux  français  ont  donné  la  pré- 
férence à  la  loi  de  la  patrie  des  époux  pour  déterminer  le 
régime  des  biens,  mais  toujours  par  la  considération  de 

'  Aix,  24  novembre  1854,  Dalloz,  1857,  2,  43;  Paris  6  février  1865,  Sirey, 
1865,  I,  S2S. 

»  Casa,  rej.,  4  mars  1857,  Sirey,  1867,  I,  p.  247;  et  Dalloz,  1857,  I, 
p.  109  ;  Journal  du  Palais,  1857,  p.  1143  et  les  arrêts  cités. 
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rintention  présumée  des  conjoints.  Ainsi,  dans  l'espèce  d'un 
mariage  contracté  en  France  par  un  Marocain,  on  a  admis 
que  le  régime  des  biens  devait  élre  déterminé  suivant  les 
usages  en  vigueur  au  Maroc,  parce  que  la  Cour  de  cassation 
a  considéré  la  circonstance  de  la  célébration  de  l'union 
devant  un  rabbin  et  Fobservation  des  formalités  usitées  au 
Maroc  comme  suffisantes  pour  faire  présumer  que  les  époux 

avaient  eu  l'intention  de  se  conformer  à  la  loi  coutumière  de 

• 

leur  pays.  * 

De  môme,  les  tribunaux  français  ont  considéré  le  droit 
étrangercomme  applicable  aux  étrangers  qui  avaientcontracté 
mariage  sans  contrat  devant  leur  consul  national  ou  dans 
riiôtel  de  leur  ambassadeur.* 

1011.    — .Etant  donnée   cette   jurisprudence,    il    faut 
admettre  que  lorsque  deux  Anglais  se  sont  mariés  devant 
leur  consul  ou  dans  Thôtel  de  l'ambassade  britannique,  on 
ne  devrait  pas  les  considérer  comme  soumis  au  régime  de  la  ' 
communauté  légale  française. 

Il  faudrait,  par  conséquent,  appliquer  le  droit  anglais  à 
l'exclusion  du  droit  français,  pour  résoudre  toute  question 
relative  à  la  propriété  et  à  l'administration  des  biens,  meubles 
ou  immeubles,  par  eux  possédés  ou  acquis  en  France. 
Dès  lors,  on  ne  pourrait  pas  considérer  comme  commun 
l'immeuble  acquis  en  France  par  la  femme  avec  l'auto- 
risation du  mari,  en  vertu  de  la  disposition  du  Code  civil 
français  relative  aux  époux  mariés  sans  contrat.  Il  fau- 
drait, au  contraire,  en  conformité  du  droit  anglais,  admettre, 
qu'en  l'absence  de  stipulation  expresse  ayant  réservé  à  la 
temme  la  propriété  de  l'acquisition  faite  par  elle,  la  chose 
aurait  été  acquise  pour  le  compte  de  son  mari.  De  même, 
ce  serait    d'après  le  droit  commun  anglais,  qu'on  devrait 


*Gass.,18  mai  4886,  Clunet,  Journal,  4886,  p.  486. 
*  Tribunal  de  MarseUle,  13  mars  4876,  id.,  1876,  p.  182,  et  Aix,  4S  mars 
1878,  id.  1878,  p.  610. 
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résoudre  toute  contestation  et  décider  si  la  propriété 
devrait  être  attribuée  au  mari  ou  à  la  femme,  et  si  Taliéna- 
tion  de  Timmeuble  acquis  pourrait  être  consentie  par  le  mari 
avec  ou  sans  le  concours  de  la  femme. 

En  Suisse,  aux  termes  de  la  majeure  partie  des  lois  en 
vigueur  dans  les  différents  cantons,  on  admet  le  régime  de 
la  communauté  légale  du  Code  civil  français.  Toutefois,  la 
question  du  régime  matrimonial  des  Suisses  qui  se  marient 
à  l'étranger  ne  semble  pas  considérée  comme  étant  du 
nombre  de  celles  qui  doivent  toujours  être  résolues  aux  termes 
du  statut  personnel.  D'après  Roquin,  le  Conseil  fédéral, 
avant  la  création  du  Tribunal  fédéral  actuel,  a  exclu  la  pré- 
pondérance du  statut  personnel. 

En  effet,  cetauteur  rapporte  une  sentence  de  1856(Ullmer, 
n»  559),  dans  laquelle  il  avait  été  décidé  que  «  les  droits  de 
((  propriété,  qui  comprennent  aussi  les  droits  des  époux 
((  quant  à  leurs  biens,  ne  peuvent  pas  être  compris  parmi  les 
«  questions  régies  par  le  statut  personnel  ».  Ce  même  auteur 
rapporte  une  autre  décision  rendue  par  le  Conseil  fédéral  en 
1861  et  dit,  que  la  tendance  actuelle  en  Suisse  est  de  résoudre 
intercantonalcment  la  question  du  régime  matrimonial  en 
l'absence  de  contrat,  d'après  la  législation  du  pays  du  domi- 
cile et  non  d'après  celle  du  pays  d'origine  du  mari.  * 


*  Voir  RcMiuiD,  Du  régime  matrimonial  des  Suisses  mariés  en  France, 
dans  le  Journal  de  Clunet,  ^88G,  p.  SCl-f^Gâ. 
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§"■ 


De  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales. 


1011  Idée  del'immuUbilité  du  réKime  matrimonial.  —  1013.  Notre  théo- 
rie sur  l'autorité  de  la  lex  rei  sitœiï  l'égard  des  rapports  patrimoniaux 
(1^  époux.  —  101  i.  Elle  est  conforme  à  l'opinion  des  auteurs  et  ù  la 
jurisprudence.  —  lOiS.  Observations  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
5  février  1887.  —  1016.  Principes  admis  par  la  jurisprudence  des  autres 
piiys.  — 1017.  De  la  faculté  de  modifier  les  conventions  matrimoniales. — 
1018.  Idée  de  la  règle  de  l'Immutabilité  et  conséquences  qu'on  peut  en 
«linliiire.  —  1019.  Applications  faites  par  nous  ù  la  question  de  l'accrois- 
^«'ment  de  la  dot.  —  1020.  Le  droit  des  époux  concurremment  à  celui 
di's  tiers.  —  lOâl.  Notre  théorie  est  conforme  îi  la  jurisprudence  la  plus 
récente.  —  10Î2.  Résumé  des  principes. 


1018.  —  Actuellement,  nous  allons  examiner  les  consé- 
quences qui  peuvent  résulter  du  fait  qu'on  admet  Tun  ou 
Taulre  des  deux  systèmes  que  nous  venons  d'exposer  à 
l'égard  de  l'exercice  des  droits  relatifs  au  régime  des  biens 
appartenant  aux  époux,  en  tenant  compte  des  conventions 
matrimoniales  qui  en  sont  la  base,  et  de  la  loi  qui  doit  être 
réputée  appelée  à  les  régir. 

Un  des  points  sur  lesquels  les  juristes  de  tous  les  pays 
devraient  être  d'accord,  indépendamment  de  l'idée  de  l'unité 
législative  qui  doit  présider  au  régime  des  biens  des  époux, 
c'est  celui  de  l'immutabilité  de  ce  régime,  une  fois  qu'il  se 
trouve  établi. 

Le  principe  de  l'immutabilité  du  régime  matrimonial,  qui 
i^oit  régler  les  rapports  des  époux  à  l'égard  de  leurs  biens, 
doit  être  considéré  comme  la  conséquence  nécessaire  de  la 
communauté  de  vie  à  tous  les  points  de  vue,  qui  a  été  établie 

DR.  IXT.  PR.  —  iii.  3. 


34  CHAPITRE  PREMIER 

à  l'aide  du  mariage.  En  effet,  on  ne  pourrait  pas  admettre 
que  Tassociation  conjugale  pût  se  trouver  soumise  à  autant 
de  législations  diflérentes  qu'il  y  aurait  de  pays,  dans  lesquels 
les  époux  posséderaient  des  biens,  ou  dans  lesquels  ils  en 
auraient  acquis  durant  le  mariage,  sans  méconnaître  le  prin 
cipe  d'unité,  qui  doit  toujours  servir  de  base  aux  rapports  de 
famille. 

La  loi  régulatrice  de  ces  rapports  peut  varier  suivant  les 
idées  diflérentes  qui  peuvent  prévaloir  dans  la  législation 
de  chaque  pays  et  dans  la  jurisprudence.  Toutefois  il  faut 
admettre,  qu'en  acceptant  l'autorité  de  l'un  .ou  l'autre 
système  pour  régler  de  préférence  le  régime  des  biens,  il  y  a 
lieu  ensuite  de  regarder  ce  système  comme  invariable  en 
principe,  soit  dans  Thypothèse  où  les  époux  changent  de 
domicile  au  cours  de  leur  mariage,  soit  dans  celle  où  ils 
acquièrent  des  biens  dans  tels  ou  tels  pays  régis  par  des 
législations  différentes. 

1013.  —  Le  principe  de  la  territorialité,  qui  tend  à  régler 
les  droits  sur  les  choses  existant  dans  chaque  pays,  ne  peut 
pas  être  compris  en  ce  sens,  qu'on  doive  soumettre  à  la 
lex  rei  sitœ  tout  rapport  de  droit  privé  concernant  les  choses 
faisant  l'objet  des  contrats  légalement  conclus  à  l'étranger. 
Au  contraire,  on  doit  admettre,  ainsi  que  nous  l'avons  tou- 
jours soutenu,  que  la  liberté  des  particuliers  et  les  droits 
acquis  par  eux  à  l'égard  des  biens  doivent  être  respectés, 
toutes  les  fois  qu'il  n'en  résulte  aucune  atteinte  à  une  loi 
d'ordre  public  ou  une  loi  qui  a  le  caractère  absolu  de 
disposition  impérative  ou  prohibitive,  ayant  pour  but  de 
protéger  les  intérêts  sociaux  et  les  droits  des  tiers,  plutôt 
que  ceux  des  contractants. 

Cette  théorie  avait  déjà  été  soutenue  par  nous  dans  la  pre- 
mière édition  du  présent  ouvrage,  au  no  333.  Elle  y  était 
formulée  de  la  façon  suivante  :  ((  Les  conventions  matrimo- 
«  niales  légales  ou  conventionnelles  doivent  s'appliquer  en 
«  général  aux  biens  appartenant  aux  époux  en  quelque  lieu 


DU  CONTRAT  DE  MARIAGE  3o 

a  que  ces  biens  soient  situés,  et  on  doit  déterminer  d'après 
«  la  même  loi  tous  les  eflets  dérivant  du  contrat  de  mariage. 
N  Ainsi,  on  doit  décider  si  les  nouveaux  acquêts  laits  en  terri- 
'(  toire  étranger  entrent  dans  le  régime  dotal  ;  si  les  époux 
«  peuvent  se  faire  des  donations  et  quels  sont  les  droits  que 
((  le  mari  acquiert  à  Tégard  des  étrangers  qui  lui  constituent 
K  une  dot.  La  même  loi  réglera  la  restitution  de  la  dot  en  cas 
^  de  dissolution  du  mariage  et  la  séparation  de  la  dot  des 
fl  biens  du  mari.  »  ' 

Ces  principes  étaient  la  juste  conséquence  de  notre  système  ; 
car  ainsi  que  nous  l'avions  dit  au  n^  332,  il  nous  semblait 
tout  à  lait  inutile  de  rechercher  si  la  loi  appelée  à  régler  le 
régime  des  biens  devait  être  réputée  réelle  ou  personnelle. 
Une  fois  cette  loi  déterminée,  il  nous  paraissait  clair  qu'elle 
devait  être  appliquée  à  tous  les  droits  des  époux  sur  les  biens, 
qu'ils  eussent  pour  origine  soit  la  loi,  soit  la  convention. 
Nous  avions  admis  comme  seule  exception  raisonnable,  que 
la  loi  territoriale  dût  exercer  son  empire,  toutes  les  fois 
qu'elle  limitait  la  liberté  des  parties,  dans  l'intérêt  des  tiers 
ou  dans  un  but  d'ordre  public. 

Nous  avions  par  suite  soutenu  que,  lorsque  la  loi  nationale 
du  mari  (qui  d'après  nous  devait  régler  le  régime  des 
biens  en  l'absence  d'une  convention  expresse),  permettait 
d accroître  la  dot  durant  le  mariage,  il  ne  pouvait  pas  être 
permis  au  mari  d'invoquer  cette  loi  dans  un  autre  pays,  dont 
la  loi  territoriale  prohibait  l'accroissement  de  la  dot  durant 
le  mariage.  Nous  soutenions  dès  lors  que  cela  ne  pouvait  pas 
être  valablement  fait  en  Italie,  où  l'article  1391  du  Code  civil 
dispose  que  la  dot  ne  peut  être  ni  constituée,  ni  augmentée 
durant  le  mariage.  Ayant  considéré  cette  disposition  comme 
générale  et  prohibitive,  et  comme  tendant  à  rendre  les  con- 
sentions matrimoniales  insusceptibles  de  modification,  dans 
le  but  de  protéger  les  intérêts  généraux  et  d'empêcher  les 
tiers  d'être  lésés  par  la  constitution  ou  l'accroissement  frau- 

'  Voir  t'*  édiUon  (successori  Le  Monnler),  1869. 
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duleux  de  la  dot  durant  le  mariage,  nous  avions  soutenu  que 
la  loi  territoriale  doit  avoir  une  autorité  absolue  à  cet  égard. 
Nous  avions  dit,  pour  le  même  motif,  que  lorsque  la  loi 
nationale  des  époux  leur  permettait  de  faire  des  contre-décla- 
rations pour  changer  la  dot  et  les  obligations  en  résultant, 
ou  pour  modifier  d'une  façon  quelconque  les  conventions 
matrimoniales  durant  le  mariage,  ces  contre  déclarations 
devaient  être  réputées  inefficaces  à  Tégard  des  tiers  en  Italie. 
C'est  qu'en  effet,  l'article  1385  du  Code  civil  italien,  qui 
défend  de  modifier  le  contrat  de  mariage  après  la  célébration 
du  mariage,  et  qui  déclare  sans  valeur  les  modifications  faites 
antérieurement,  quand  elles  ne  résultent  pas  d'un  acte 
authentique,  a  pour  but  de  protéger  les  intérêts  des  tiers,  qui 
pourraient  être  atteints  par  les  modifications  apportées  après 
le  mariage  aux  conventions  matrimoniales,  et  par  les  contre 
lettres  passées  entre  les  époux. 

Nous  ne  voyons  aucune  raison  pour  modifier  notre  théorie, 
telle  que  nous  l'avons  exposée  en  1869.  Bien  plus,  nous 
croyons  pouvoir  à  bon  droit  nous  prévaloir  de  l'accord 
général  des  juristes  et  des  corps  judiciaires  à  l'égard  de 
l'immutabilité  du  régime  patrimonial  des  époux.  Si,  en  efîet, 
on  fait  abstraction  du  point  de  savoir  quelle  est  la  loi  qui 
doit  régler  ce  régime  en  l'absence  de  conventions  expresses, 
si  c'est  celle  du  domicile  conjugal,  ou  celle  du  lieu  du  contrat, 
ou  bien  (ce  qui  nous  semble  plus  raisonnable)  celle  de  l'Etat 
dont  le  mari  est  citoyen,  on  constate  qu'on  est  d'accord  pour 
admettre  qu'une  seule  et  même  loi  doit  régir  les  intérêts 
pécuniaires  des  époux,  et  produire  ses  effets  sur  leurs  biens 
mobiliers  et  immobiliers,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient  situés, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'intérêts  privés  auxquels  les 
tiers  sont  étrangers. 

1014.  —  Parmi  les  auteurs  qui  ont  soutenu  cette  théorie, 
nous  devons  mentionner  Teichmann  :  il  a  résumé  très  cons- 
ciencieusement les  opinions  des  jurisconsultes  et  les  décisions 
judiciaires  à  l'appui  de  sa  thèse,  qui  est  l'immutabilité  du 
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r^ime  matrimonial  des  époux,  qu'il  résulte  de  la  loi  ou 
d'une  convention.  ' 

La  jurisprudence  française  a  aussi  admis,  en  principe,  que 
Tassociation  conjugale  ne  peut  pas  être  réputée  soumise  à 
autant  de  législations  didérentes,  qu'il  peut  y  avoir  de  pays 
où  se  trouvent  des  biens  appartenant  aux  époux.  Ce  principe 
déjà  admis  dans  Tarrét  de  la  Cour  de  Cassation  du  30  janvier 
1854,*  se  trouve  également  reconnu  non  seulement  parles 
tribunaux  français,  mais  par  les  tribunaux  étrangers,  qui 
ont  rendu  de  nombreuses  décisions  en  ce  sens.  Ils  ont  admis 
la  règle  de  l'unité  et  de  Tuniversalité  de  la  loi  matrimoniale 
et  l'immutabilité  du  contrat  de  mariage,  même  à  l'égard  des 
époux,  qui  se  sont  fait  naturaliser  français  après  le  mariage. 
Le  tribunal  de  la  Seine  a  fait  l'application  de  ce  principe  à 
deux  époux  polonais,  qui  s'étaient  mariés  sous  le  régime  de 
la  séparation  de  biens  suivant  le  Code  civil  polonais,  aux 
termes  duquel  (art.  192,  204  et  217)  le  mari  est  seul  propriétaire 
des  acquêts  faits  durant  le  mariage,  même  lorsqu'ils  pro- 
viennent du  travail  et  des  efforts  communs  de  lui  et  de  la  femme. 
Au  cours  du  mariage,  un  immeuble  ayant  été  acquis  en 
France,  la  question  relative  aux  droits  respectifs  des  époux 
sur  cet  immeuble  fut  résolue  conformément  à  la  loi,  sous 
l'empire  de  laquelle  le  régime  matrimonial  des  biens  avait 
été  originairement  établi,  et  le  tribunal  admit  que  l'immeuble 
devait  être  considéré  comme  la  propriété  exclusive  du  mari  en 
conformilédecette  même  loi,  et  qu'on  ne  pouvait  pas  appliquer 
les  dispositions  de  la  loi  française  relative  aux  acquisitions 
faites  par  les  époux  au  cours  du  mariage.' 

'  Teichmann,  Ueber  oder  Umcandelbarkeit  des  gesetzlichen  guter  rechts 
bci  Wohnsilzwechsel.  Voir  aussi  Arnlz,  De  VimmutahUiiè  du  régime 
conjugal  :  D(^glin,  Etude  sur  le  contrat  de  mariage  en  Droit  comparé  et 
en  Droit  commercial,  p.  iâo  et  243  ;  Wriss,  Traité  élémeutaire  de  Droit 
tnternattoiial  privée,  p.  C93  ;  Dospagnel,  Précis  de  Droit  international 
pftvr,  p.  417  et  454;   Laurent,  Droit  civil  international,  T.  V.,  §  199  et 

'  Jaurn.  du  Palais,  1854»  p.  424. 

'  Vincent,  Dictionnaire  du  Droit  international  privé,  1S88,  p.  32. 
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La  Cour  de  Paris  a  fait  une  application  du  même  principe 
dans  son  arrêt  du  5  février  1887.  Il  s'agissait  d'une  femme 
française  mariée  en  France  à  un  Italien  sans  contrat  de 
mariage.  Cette  Cour,  appelée  à  statuer  relativement  à  la 
propriété  d'un  immeuble  acquis  par  la  femme  durant  le 
mariage,  considérant  qu'il  s'agissait  d'un  Italien,  et  que, 
d'après  la  loi  italienne,  le  régime  de  la  communauté  parfaite 
n'est  pas  admis,  décide  que  les  dispositions  d'une  loi  étran- 
gère relative  à  la  société  conjugale  et  aux  droits  respectifs 
des  époux  sur  les  biens  devaient  être  appliqués  même  à 
l'égard  des  immeubles  situés  en  France. 

1016.  —  Il  est  à  noter,  que  la  Cour,  s'écartantde  la  théorie 
traditionnelle,  a  admis  en  principe  que  le  régime  de  la 
communauté  légale  ne  pouvait  pas  être  regardé  comme  la 
règle  des  intérêts  civils  à  l'égard  des  époux  étrangers,  qui 
s'étaient  unis  en  France  sans  faire  de  contrat.  Elle  a,  en  effet, 
coDsidéré  que  les  dispositions  des  articles  1400  et  suivants 
du  Code  civil  français  n'ont  pas  le  caractère  de  statut  terri- 
torial, et  que  ce  ne  pouvait  être  le  cas  d'appliquer  l'article  3,  §  2 
du  Code  civil  français,  pour  faire  régir  par  la  loi  territoriale 
l'immeuble  acquis  par  les  étrangers  durant  le  mariage,  parce 
que  cet  article  se  réfère  au  régime  delà  propriété  immobilière 
et  non  à  la  dévolution  des  immeubles  au  cours  de  l'association 
conjugale.' 

Cet  arrêt  est  très  important,  non  seulement  au  point  de 
vue  du  principe  géaéral,  qui  d'après  nous  doit  régler  le 
régime  des  biens  des  époux,  mais  eucore  pour  ce  qui  concerne 
l'interprétation  de  l'article  3  du  Code  civil  français  et  le  carac- 
tère du  statut  territorial.* 

Nous  trouvons,  en  effet,  qu'il  consacre  la  nouvelle  théorie, 
qui  tend  à  mieux  déterminer  la  base  de  l'autorité  si  territo- 
rialedeslois  de  chaque  pays,  en  décidant  que  l'article  3  du  Code 


*  Clunet»  Journal,  4887,  p.  190. 

*  Voir  supra,  note,  1  bis.  p.  22,  sous  le  n"  1007  (Note  du  traducteur  Ch.  A). 
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cifil  ne  doit  pas  être  appliqué  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit 
de  droits  appartenant  aux  étrangers  sur  les  immeubles  situés 
en  France  ;  mais  seulement  quand  le  régime  de  la  propriété 
immobilière  se  trouve  en  cause.  Aussi,  sans  l'obstacle  de  la 
théorie  traditionnelle  admise  par  les  auteurs  et  la  jurispru- 
dence pour  interpréter  l'article  3,  on  pourrait  espérer  que 
les  tribunaux  françaisarriveraient  avec  de  moindres  difficultés 

à  attribuer  à  cet  article  sa  juste  valeur. 

Si  on  compare  cet  arrêt  de  1887  de  la  Cour  de  Paris,  avec 
celui  qu'elle  a  rendu  dans  Tailaire  Garcia  de  la  Palmira  le 
iâ  mars  1881,  il  faut  convenir  qu'on  trouve  admise  sans 
réserves  dans  ces  décisions  la  théorie  exacte  des  lois  qui  ont 
le  caractère  de  statut  territorial  et  de  celles  qui  constituent  le 
statut  personnel.  L'arrêt  de  1887,  à  notre  sens,  ne  prête  le 
flanc  à  la  critique,  que  pour  avoir  admis  en  principe  que  les 
étrangers  qui  se  marient  en  France  peuvent,  par  leur  décla- 
ration expresse,  se  soumettre  aux  dispositions  de  la  loi 
française  relative  au  régime  matrimonial  des  biens.  Cela  est 
contraire  à  la  théorie  fondamentale  proclamée  dans  ce  même 
arrêt,  d'après  laquelle  les  dispositions  du  Code  français  qui 
déterminent  le  régime  légal  des  biens  ne  peuvent  pas  être 
réputées  statut  territorial,  et  que  les  dispositions  de  la  loi 
étrangère  dérivant  du  statut  matrimonial  doivent  produire 
leur  entier  eflet  en  France,  même  à  l'égard  des  immeubles 
dépendant  de  l'association  conjugale. 

Pour  ne  pas  se  çiettre  en  contradiction  avec  une  doctrine 
aussi  exacte  et  pour  être  logique,  la  Cour  aurait  dû  aussi 
admettre  en  principe  que,  lorsque  la  loi  étrangère  constituant 
le  statut  matrimonial  interdirait  aux  époux  de  stipuler  que 
le  mariage  soit  régi  par  les  coutumes  locales  ou  par  des  lois 
auxquelles  ils  ne  seraient  pas  légitimement  soumis  (ainsi 
que  cela  est  défendu  aux  Italiens  par  l'article  1381  du  Code 
nvil),  il  ne  pourrait  pas  être  permis,  même  par  une  décla- 
ration expresse,  de  soumettre  les  conditions  civiles  de  l'union 
conjugale  à  la  loi  française,  et  d'adopter,  conformément 
à  cette  loi  le  régime  de  la  communauté.  Dès  lors,  si  la  Cour 
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avait  considéré  que  cela  est  expressément  interdit  aux  Italiens 
par  l'article  1433  de  leur  Code  civil,  qu'elle-même  regardait 
en  principe  comme  le  statut  de  la  société  conjugale,  quand 
le  mari  est  Italien,  elle  n'aurait  pas  dû  Leur  reconnaître 
la  faculté  de  se  soumettre  à  la  loi  française.  Néanmoins, 
malgré  celte  critique,  nous  devons  répéter  que  cet  arrêt  de 
la  Cour  de  Paris  et  celui  de  1881  doivent  être  considérés 
comme  une  dérogation  à  la  théorie  traditionnelle  admise  en 
France  en  ce  qui  concerne  le  statut  territorial  et  l'interpré- 
tation de  l'article  3  du  Code  civil.  De  plus,  les  théories  nouvelles 
auraient  fait  un  grand  pas  dans  la  jurisprudence  française, 
si  par  son  arrêt  du  2  avril  1884,  la  Cour  de  cassation  n*avait 
cassé  l'arrêt  du  12  avril  1881,  et  ainsi  affirmé  de  nouveau 
dans  toute  sa  rigueur  la  théorie  traditionnelle  admise  pour 
l'interprétation  de  l'article  3  du  Code  civil  friançais.* 

1016.  —  Nous  trouvons  également  consacré  dans  la  juris- 
prudence des  autres  pays  le  principe  de  l'universalité  de  la 
loi  du  régime  matrimonial  des  biens.  Le  tiibunal  civil  de 
Lausanne  en  a  fait  une  application,  dans  son  jugement  du 
30  novembre  1888',  au  cas  de  deux  époux  français,  qui 
s'étaient  maries  en  France  sans  contrat  et  qui  avaient  acquis 
des  immeubles  en  Suisse  dans  le  canton  de  Vaud.  Il  s'agissait 
de  décider  si  la  femme,  en  vertu  du  régime  de  la  communauté, 
devaitétre  réputée  copropriétaire  des  immeublesainsi  acquis, 
cl  si  on  devait  appliquer  le  Code  français  ou  celui  en  vigueur 
dans  le  canton  de  Vaud.  Le  tribunal  décida  que  les  règles 
consacrées  par  le  Code  vaudois  doivent  être  considérées 
comme  des  règles  particulières,  qui  concernent  le  régime  de 
biens  à  l'égard  des  citoyens  du  canton  et  qui  ne  peuvent  pas 
être  invoquées  pour  régler  les  effets  d'un  mariage  contracté 
en  France  par  des  Français.  Toutefois,  ce  jugement,  bien  que 

*  Voir  l'arrêt  de  Cassation  du  2  avril  188idans  In  Journal  du  Dr.  inter- 
nat, privé,  1883,  p.  77. 

•  Vincent,  Dtctionnairc  du  Droit  international  privé,  1889,  p.  36-37, 
ad.  Perret. 
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conforme  aux  principes  exacts  du  Droit  international 
moderne,  a  été  réformé  par  le  tribunal  cantonal,  qui  a  voulu 
donner  à  Farlicle  2,  §  2  du  Code  civil  vaudois,  une  interpré- 
tation conforme  à  la  fausse  théorie  du  statut  territorial.  Ce 
tribunal  a  admis  dès  lors,  que  les  immeubles  situés  dans  le 
canton  et  appartenant  à  des  étrangers,  doivent  être  soumis  à 
la  loi  cantonale,  parce  que  l'article  2,  qui  soumet  les 
immeubles,  même  possédés  par  les  étrangers,  aux  lois  du 
canton,  pose  un  principe  d*ordre  public  qui  ne  peut  subir 
aucune  limitation.  Il  a  décidé  par  conséquent,  que  la  capacité 
de  posséder  des  immeubles  dans  le  canton,  ainsi  que  les 
droits  de  propriété  sur  ces  immeubles  à  un  titre  quelconque, 
doivent  être  déterminés  d*après  la  loi  cantonale,  sans  se 
préoccuper  de  celle  d*après  laquelle  le  contrat  de  mariage 
peut  être  réputé  conclu. 

Nous  croyons  inutile  de  faire  remarquer  que  le  jugement 
du  tribunal  de  Lausanne  doit  être  considéré  comme  le  plus 
conforme  aux  vrais  principes  du  droit,  et  que  celui  du 
tribunal  cantonal  doit  être  considéré  comme  inspiré  par  des 
traditions  surannées,  qui  résistent  encore,  malgré  l'évidence 
des  principes,  à  Taide  desquels  la  science  moderne  a  démontré 
le  manque  de  solidité  de  la  base  sur  laquelle  ils  reposent. 

La  diversité  des  décisions  des  tribunaux  en  cette  matière, 
ne  doit  pas  avoir  pour  résultat  de  rendre  incertains  les  nou- 
veaux principes,  ni  d'en  faire  considérer  les  fondements 
comme  sans  fixité,  mais  de  mellre  en  lumière  la  lutte  entre 
le  passé  qui  s'effondre,  malgré  l'appui  qu'il  trouve  dans  les 
convictions  juridiques  des  vieilles  générations,  et  les  idées 
nouvelles,  qui  trouvent  leurs  principaux  défenseurs  dans 
ceux  qui  s'inspirent,  sans  préjugés,  des  vérités  des  théories 
modernes,  qui  font  pas  à  pas  leur  chemin. 

Il  est  toutefois  incontestable  que  dans  beaucoup  de  pays, 
ce  qui  constitue  un  grave  obstacle  à  l'application  de  la  vraie 
théorie  de  l'unité  du  régime  matrimonial  des  biens,  c'est  la 
fausse  doctrine  du  statut  réel,  ainsi  que  les  applications 
inexactes  qui  en  sont  faites  par  la  jurisprudence  à  tout  droit 
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relatif  aux  immeubles,  quelle  qu'en^soit  Torigine.  Ainsi,  par 
exemple,-  en  Louisiane,  aux  termes  de  la  loi  en  vigueur,  la 
communauté  légale  est  considérée  comme  un  statut  réel,  qui 
exerce  son  autorité,  tant  à  Tégard  des  parties  qui  se  marient 
dans  un  Etat,  qu*à  Tégard  de  celles  qui,  s'étant  mariées 
ailleurs,  viennent  s'y  établir  et  y^acquièrent  des  propriétés. 
Il  a  été  dès  lors  décidé  à  Tégard  des  deux  époux  mariés  en 
Géorgie  sans  contrat,  qu'on  devait  attribuer  au  mari  tout  ce 
que  la  femme  possédait  au  moment  du  mariage,  mais  que 
ces  époux  étant  venus  ensuite  s'établir  en  Louisiane,  à  Tégard 
des  acquêts  faits  par  eux  depuis  leur  établissement  dans  cet 
Etat,  on  devait  admettre  la  règle  de  la  communauté  légale 
d'après  le  Code  de  la  Louisiane.  ' 

De  même,  dans  la  République  Argentine,  on  admet  en 
principe,  qu'en  l'absence  de  contrat  de  mariage,  les  droits 
sur  les  biens  meubles  sont  déterminés  d'après  la  loi  du  lieu 
de  la  célébration  du  mariage  et  les  droits  sur  les  immeubles, 
d'après  celle  du  lieu  de  leur  situation.  Quand,  au  cours  du 
mariage,  il  se  produit  un  changement  de  domicile,  les  droits 
sur  les  biens  acquis  sont  régis  par  la  loi  du  domicile  au 
moment  de  leur  acquisition.  * 

1017.  —  En  ce  qui  concerne  la  faculté  de  modifier  les 
conventions  matrimoniales,  nous  ferons  remarquer  qu'aux 
termes  des  lois  de  différents  pays,  ces  conventions  ne  peuvent 
subir  aucune  modification  après  le  mariage.  11  en  est  ainsi 
notamment  d'après  les  Codes  civils  français,  art.  1395, italien, 
art.  1383,  espagnol,  art.  1320.  Il  est  incontestable  que  ces 
dispositions  doivent  être  regardées  comme  obligatoires  pour 
les  citoyens,  même  lorsqu'ils  se  trouvent  à  l'étranger.  En 
effet,  comme  ils  doivent  toujours  demeurer  soumis  à  la  loi  de 
leur  patrie,  l'incapacité  dont  ils  sont  affectés  doit  subsister 

*  188S,  Hendcrscm  C.  Trousdalo,  iO,  II,  îî4S  ;  Compar.  la  Jurisprudence 
rapportée  clans  le  Journal  de  Clunet,  1875,  p.  134. 

*  Compar.  Daireaux,  De  la  condition  légale  des  étrangers^  Clunet, 
Journal,  4886,  p.  29i. 
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mémedans  les  paysoùsetrouveenvigueur  une  règle  différente. 
Toute  la  difficulté  de  cette  matière  consiste  à  décider  si  les 
étrangers  peuvent,  en  vertu  de  leur  statut  personnel  qui  leur 
accorde  cette  faculté,  modifier  leur  contrat  de  mariage  dans 
les  pays  où  est  en  vigueur  la  règle  de  l'immutabilité.  Ce  qui 
donne  lieu  à  la  controverse,  c'est  que  la  loi,  qui  déclare  les 
conventions  matrimoniales  non  susceptibles  de  modifica- 
tion, ne  peut  pas  être  considérée  comme  destinée  unique- 
ment à  protéger  l'intérêt  privé  des  contractants,  mais  comme 
ayant  aussi  pourbut  de  sauvegarder  l'intérôtdes  tiers, qui  pour 
raient  être  lésés  par  les  changements  des  rapports  patrimo- 
niaux des  époux  au  cours  du  mariage,  et  que  par  conséquent 
Tautorité  du  statut  personnel  en  cette  matière  peut  être» 
regardée  comiAe  contraire  à  Tordre  public  territorial  et  au 
droit  social. 

1018.  —  Si  on  examine  quels  sont  les  motifs  qui  ont 
dicté  aux  législateurs  la  règle  de  l'immutabilité,  il  est  clair 
queleprincipal,c'estceluid'une  part  de  s'opposer  àrinfluence 
excessive,  que  Tun  des  époux  pourrait  exercer  sur  l'autre  pour 
l'induire  à  consentir  en  sa  faveur  des  modifications  au  contrat 
de  mariage,  et  d'autre  part  d'ôter  aux  deux  époux  la  faculté 
de  se  faire  durant  le  mariage  certaines  libéralités  permises 
par  la  loi  au  détriment  de  leurs  propres  intérêts  et  de  ceux 
de  leur  postérité.  S'il  était  permis,  disait  jBouhier,  d'altérer 
les  clauses  des  conventions  matrimoniales,  celui  des  époux, 
qui  aurait  un  pouvoir  plus  grand  sur  l'esprit  de  l'autre,  ne 
négligerait  rien  pour  faire  changer  à  son  propre  avantage  ces 
conventions,  et  en  cas  de  refus,  cela  pourrait  être  entre  eux 
la  cause  de  querelles,  qui  troubleraient  l'union  et  la  concorde, 
dont  rintérêt  public  exige  constamment  le  maintien  entro 
mari  et  femme." 

Si  tout  se  réduisait  là,  on  pourrait  à  bon  droit  soutenir  que, 
puisquele  législateurde  chaque  pays  auquel  appartiennent  les 

*  Sur  la  Coutume  de  Bourgogne,  Gh.  XXI,  n**  157. 
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époux  est  appelé  principalement  à  protéger  leurs  intérêts,  et 
que  lesdispositions  qui  concernent  cette  matière,  faisant  partie 
du  statut  personnel,  doivent  exercer  partout  leur  empire  et 
que  dès  lors,  laquestiondela  mutabilitéouTimmutabilitédes 
conventions  matrimoniales  devrait  être  partout  résolue 
d'après  la  loi  de  la  patrie  des  époux,  de  même  que  tout  autre 
question  concernant  la  capacité  des  personnes  de  faire  vala- 
blement des  actes  civils. 

Il  faut  cependant  considérer  que  la  règle  de  Timmutabilité 
a  été  également  molivéepar  d'autres  raisons.  L'une  d'elles  a 
pu  être  de  ne  pas  ôter  aux  biens  la  destination  qui  a  été 
convenue  dans  le  contrat  de  mariage  par  les  familles  respec- 
tives dont  ces  biens  proviennent;  mais  cela  rentre  dans  le 
domaine  des  rapports  de  famille  et  du  statut  personnel. 
Toutefois,  il  y  a  un  autre  motif  d'un  caractère  spécial,  celui 
de  sauvegarder  les  droits  des  tiers,  qui  ont  pu  avoir  des 
rapports  avec  les  époux,  en  faisant  état  du  patrimoine  appar- 
tenant  à  chacun  d'eux,  et  qui  seraient  naturellement  trompés 
dans  leurs  justes  espérances,  si  la  base  des  droits  patrimoniaux 
deces  mêmes  époux,  tellequ^elleauraitétéétablie  par  lecontrat 
de  mariage,  pouvait  être  modifiée  durant  le  mariage.  On  ne 
pourrait  pas  en  réalité  ne  pas  admettre  que  la  possibilité  de 
modifier  le  régime  matrimonial  n'eût  pour  résultat  de  porter 
atteinte  aux  droits  des  tiers.  En  considérant  la  règle  de 
l'immutabilité  à  ce  dernier  point  de  vue,  on  doit  aussi 
admettre  qu'elle  a  pour  but  de  protéger  les  droits  de  tout  le 
monde,  pourdesraisonsd'ordrepublicetd'intérêt  social.  Et,  en 
l'envisageant  ainsi,  on  nesaurait  jamais  reconnaître  l'autorité 
du  statut  personnel  ;  car  ce  statut  ne  peut  jamais  prévaloir  en 
aucun  pays,  quand  il  en  résulte  la  violation  de  la  loi  territo- 
riale d'ordre  public  ou  d'intérêt  social. 

1019.  —  Dans  la  première  édition  de  cet  ouvrage,'  nous 

*  Voir  ('édition  de  1869  (Florence,  siiccpssori  Lo  Monnior),  p.  428,  ron- 
forme  à  l'édition  de  VUnione  Tipografico  Editrice,  q\ii  a  fait  le  3'  tirage 
sur  la  1"  édition  stéréotypée  en  4869. 
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Dous  étions  exprimés  de  la  façon  suivante  à  ce  sujet  : 
«  Supposons  par  exemple,  que  la  loi  nationale  du  mari 
"  permette  d'augmenter  la  dot  durant  le  mariage,  et  que  le 
«  mari  veuille  invoquer  sa  loi  pour  rendre  dotaux  les  biens 
i<  paraphernaux  de  la  femme  situés  en  Italie,  où  Taccroisse- 
H  ment  de  la  dot  ne  peut  pas  être  valide  et  efficace,  parce  que 
<(  l'article  1391  de  notre  Code  dispose  :  La  dot  ne  peut  être 
f(  constituée  ni  augmentée  durant  le  mariage.  Cette  disposition 
«  est  générale  et  prohibitive,  elle  pourvoit  à  l'intérêt  privé 
4(  des  contractants  en  rendant  les  conventions  matrimoniales 
H  non  susceptibles  de  modification,  et  a  pour  but  de  protéger 
«  les  intérêts  généraux,  et  d'empêcher  que  les  tiers  ne  soient 
«  frauduleusement  lésés  par  des  constitutions  ou  desaccrois- 
<<  sements  simulés  de  dot  durant  le  mariage.  Pour  la  même 
<(  raison,  si  la  loi  nationale  des  époux  leur  permettait  de  faire 
«  des  contre-déclarations  pour  changer  la  dot  pendant  la  durée 
((du  mariage,  ces  contre-déclarations  seraient  inefficaces  à 
«  l'égard  des  tiers  en  Italie,  parce  que  l'article  1385,  qui 
^4  interdit  de  changer  en  quelque  manière  que  ce  soit  les 
«  conventions  matrimoniales  après  la  célébration  du  mariage, 
((  a  pour  but  de  protéger  les  intérêts  des  tiers,  qui  pourraient 
«  être  frauduleusement  lésés  par  des  contre-déclarations 
«  ignorées  ». 

108O.  —  Nous  persistons  à  soutenir  cette  même  théorie  à 
l'égard  de  toute  modification  des  conventions  matrimoniales 
pouvant  porter  atteinte  aux  droits  des  tiers.  Toutefois,  nous 
basant  sur  la  raison  et  sur  la  nature  des  choses,  nous  disons, 
qu'à  notre  sens,  on  peut  admettre  l'autorité  du  statut  per- 
sonnel, pour  reconnaître  la  validité  des  changements  au 
contrat  de  mariage  consentis  par  des  époux  étrangers  à  l'égard 
de  biens  mobiliers  ou  immobiliers  situés  dans  un  pays  où  se 
trouve  en  vigueur  la  règle  de  l'immutabilité,  quand  ces 
époux  invoquent  la  convention  qui  a  ainsi  modifié  le  régime 
de  leur  patrimoine  au  cours  du  mariage,  pour  déterminer 
leurs  droits  réciproques  et  quand  cela  ne  peut  porter  aucune 
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atteinte  aux  intérêts  des  tiers.  Il  appartient,  en  effet,  au 
législateur  de  chaque  Etat  de  protéger  les  droits  de  ses  citoyens 
unis  par  le  mariage,  de  prévenir  Tinfluence  abusive  d'un 
époux  sur  Tautre  et  d*assurer  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales  relatives  au  régime  des  biens.  Le  souverain 
territorial  n'a  aucune  raison  pour  soumettre  les  étrangers  à 
sa  propre  loi,  même  si  elle  est  meilleure,  et  lorsque  les  tiers 
n*ont  aucun  intérêt  à  sauvegarder,  il  ne  peut  y  avoir  aucun 
motif  raisonnable  pour  limiter  l'autorité  du  statut  personnel 
à  l'égard  des  personnes  qu'il  doit  régir. 

Quand,  au  contraire,  les  modifications  du  contrat  de 
mariage  conclu  entre  les  époux  étrangers  en  conformité  de 
leur  statut  personnel  seraient  préjudiciables  aux  droits  des 
tiers,  on  ne  pourrait  pas^  admettre  la  même  règle.  En  eflet,  il 
serait  contraire  au  Droit  public  territorial  et  au  Droit  social 
de  reconnaître  l'autorité  des  dispositions  d'une  loi  étrangère 
contraires  à  celles  édictées  par  le  souverain  territorial  pour 
protéger  les  droits  des  tiers  et  l'ordre  social.  C'est  là  indubi- 
tablement un  des  cas,  dans  lesquels  on  peut  justement  limiter 
l'autorité  du  statut  personnel;  parce  qu'en  admettant  cette 
autorité,  on  arriverait  à  porter  atteinte  aux  droits  des  tiers 
qui  auraient  contracté  avec  des  conjoints  étrangers  sous  la 
protection  de  la  loi  territoriale. 

1081.  —  Nous  trouvons  en  harmonie  parfaite  avec  la 
théorie  que  nous  avions  soutenue  en  1869  et  que  nous  main- 
tenons en  substance,  la  sentence  rendue  le  7  octobre  1884  par 
le  Reichsgericht,  2*^  chambre  civile.  Il  s'agissait  de  deux  époux 
vsrQrtembergeois  mariés  à  Stuttgard,  qui  avaient  ensuite 
transporté  leur  domicile  dans  le  Grand  Duché  de  Bade.  Là, 
la  femme  voulait  profiter  de  la  faculté  accordée  par  la  loi 
wûrtembergeoise  aux  époux  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  de  pouvoir  volontairement  consentir  durant  le 
mariage  à  la  séparation  des  biens  et  de  faire  cesser  ainsi  le 
régime  de  la  communauté.  Un  créancier  badois  s'opposait  à 
l'exercice  de  cette  faculté,  en  se  basant  sur  l'article  1443  du 
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Code  civil  badois,  qui  est  conforme  à  l'article  1443  du  Code 
civil  français,  et  demandait  la  nullité  de  cette  séparation 
volontaire.  Sa  demande  fut  reconnue  bien  fondée  par  les 
tribunaux  de  U^  et  de  !2«  instance,  et  le  tribunal  suprême 
confirma  ces  décisions  par  les  motifs  suivants  :  «  Le  tribunal, 
A  en  reconnaissant  que  le  régime  matrimonial  des  époux  doit 
«  être  en  principe  régi  môme  dans  le  Grand  Duché  de  Bade 
«  par  la  loi  wûrtembergeoise,  déclare  néanmoins  que  Tappli- 
«  cation  de  cette  loi  doit  être  écartée  en  tant  qu'elle  consacre 
,<(  des  dispositions  contraires  à  Tordre  public  badois.  Par 
«  conséquent,  le  tribunal  considère  que  l'article  1443,  qui 
«  frappe  de  nullité  toute  séparation  de  biens  volontaire  durant 
(i  le  mariage,  est  une  disposition  d'ordre  public.  Elle  a  été, 
«  en  effet,  sanctionnée,  non  seulement  dans  l'intérêt  des 
«  époux,  afin  d'assurer  l'immutabilité  des  conventions 
^  matrimoniales,  mais  encore  et  surtout  dans  l'intérêt  des 
«  tiers,  afin  de  prévenir  le  préjudice,  qui  pourrait  leur  être 
«  causé  par  une  dissolution  volontaire  et  concert  de  la 
«  communauté  pendant  le  mariage.  Par  conséquent,  la  loi 
«  wûrtembergeoise  ne  pouvant  pas  prévaloir  contre  une  loi 
«  badoise  d'ordre  public,  ne  peut  pas  être  appliquée  ».* 

Nous  trouvons  cette  sentence  exacte,  et  nous  ne  pouvons 
admettre  la  critique  qui  en  a  été  faite  dans  la  note  qui 
l'accompagne  dans  le  journal  où  elle  est  rapportée. 

LVnnotateur  partait  de  l'idée  que  la  disposition  de  la  loi 
wûrtembergeoise  invoquée  faisait  partie  du  statut  personnel, 
pour  en  conclure  qu'on  devait  décider  d'après  le  statut  per- 
sonnel sur  la  validité  de  la  séparation  volontaire  des  biens, 
et  que  cette  séparation  pouvant  être  consentie  valablement 
par  des  époux  wûrtembergeois,  devait  être  réputée  telle  dans 
le  Grand  Duché  de  Bade  à  rencontre  d'un  créancier  badois. 
U  ajoutait  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  de  raison  pour  limiter 
l'application  de  la  loi  wûrtembergeoise,  parce  que  la  loi 
badoise  qui  déclare  nulle  la  séparation  de  biens  volontaire, 

*  Voir  cctto  sentence  dans  Clunet,  Journal^  p.  730. 
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bien  qu'inspirée  par  un  motif  d'ordre  public,  consacre  une 
règle  d'ordre  public  interne  et  non  d'ordre  public  interna- 
tional. Il  invoque  à  l'appui  de  son  opinion  l'autorité  de 
Brocher  et  de  Weiss,  qui  ont  cru  trouver  dans  la  distinction 
des  lois  en  loisd*ordre  public  interneet  d'ordre  public  interna- 
tioual  la  raison  principale  pour  déterminerlescas  dans  lesquels 
on  doit  admettre  ou  exclure  l'application  d'une  loi  étrangère. 
Quant  à  nous,  nous  n'avons  pas  cru  devoir  admettre  cette 
distinction,  surtout  parce  qu'elle  nous  semble  manquer  de 
précision  et  d'exactitude,  et  ne  nous  paraît  pas  de  nature  à 
constituer  un  principe  juridique  certain  pour  dire  quand 
on  doit  ou  non  appliquer  une  loi  étrangère.  Nous  avons, 
au  contraire,  déterminé  d'après  des  principes  différents 
comment  peut  être  limitée  l'application  de  la  loi  étrangère.* 
Aussi,  trouvons-nous  bien  fondée  la  sentence  du  tribunal 
allemand,  parce  qu'en  vérité  il  nous  semble,  qu'aucune  loi 
étrangère  ne  peut  être  appliquée  sur  le  territoire  d'un  Etat, 
quand  elle  est  invoquée  pour  donner  naissance  à  certains  faits 
juridiques,  ou  pour  en  déduire  certaines  conséquences  juri- 
diques, qui  portent  atteinte  aux  intérêts  des  tiers  protégés 
par  la  loi  territoriale,  qui  prohibe  ces  faits  ou  ces  consé- 
quences. Ce  n'est  pas  en  effet  seulement  au  point  de  vue  des 
intérêts  des  particuliers,  qu'il  faut  dans  tous  les  cas  envisager 
la  question  de  l'application  d'une  loi  étrangère.  Il  faut  aussi 
tenir  compte  des  rapports  qui  existent  entre  les  deux  souve- 
rainetés, c'est-à-dire  celle  qui  a  édicté  la  loi  et  celle  à  laquelle 
on  en  demande  l'application,  et  considérer  que  la  souveraineté 
qui  n'a  pas  promulgué  la  loi,  mais  qui  doit  l'appliquer  et 
contraindre  tout  le  monde,  y  compris  ses  propres  citoyens, 
à  en  respecter  forcément  les  prescriptions,  ne  peut  pas  se 
prêter  à  cela,  quand  elle  se  mettrait  en  contradiction  avec 
les  lois  édictées  par  elle-même,  non  pour  protéger  les  droits 
privés  des  parties,  mais  ceux  de  tous  et  les  intérêts  sociaux. 
Elle  ne  peut  pas  se  mettre  en  contradiction  avec  de  telles  lois, 

*  Voir  T.  I,  ParUe  générale,  §§  245  et  suiv. 
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parce  qu'elle  violerait  ainsi  les  droits  acquis  et  porterait 
atteinte  aux  justes  expectatives  de  toutes  les  personnes,  qui 
auraient  été  investies  de  ces  droits  sous  l'empire  de  la  loi 
territoriale. 

Le  créancier,  citoyen  ou  étranger,  qui  a  contracté  avec  des 
conjoints  étrangers,  en  considération  d'immeubles  situés 
daos  un  pays,  où  la  loi  ne  permet  pas  la  modification  de 
la  condition  juridique  de  la  chose  sans  l'intervention  du 
magistrat,  ne  peut,  sans  atteinte  portée  à  ses  droits  acquis 
légitimement  sous  l'empire  de  la  loi  territoriale,  subir  un 
amoindrissement  de  ces  mêmes  droits  en  vertu  d'une  loi 
étrangère.  11  nous  semble  dès  lors  inutile  de  compliquer  la 
question,  comme,  entre  autres,  l'a  fait  Jay,  *  en  examinant 
si  la  disposition  de  l'article  1395  du  Code  civil  français,  dont 
Tarticle  1443  est  le  corollaire,  doit  être  considérée  comme 
comprise  dans  le  statut  des  formes  ou  dans  celui  des  formes 
habilitantes.  * 

1088. —  A  notre  point  de  vue,  une  règle  tlnique  doit  servir 
à  résoudre  toute  controverse  relative  à  la  loi  qui  doit  régir 
les  rapports  patrimoniaux  des  époux,  et  nous  la  résumons  de 
la  façon  suivante  : 

Le  régime  légal  des  biens  des  époux  et  les  conventions,  à 
Taide  desquelles  il  peut  être  établi,  doivent  être  réglés  prin- 
cipalement par  le  statut  de  famille  (qu'il  soit  celui  de  l'Etat 
ou  celui  du  domicile  conjugal.) 

L'unité  de  ce  régime,  aussi  bien  que  l'unité  de  tous  les 
rapports  de  famille,  doit  en  principe  comprendre  tout  le 
patrimoine  de  la  famille,  et  par  conséquent  les  biens  mobi- 
liers et  immobiliers,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient  situés. 

11  faut  admettre  aussi  en  principe  l'autorité  du  statut  de 
famille,  pour  décider  quand  et  comment  le  régime  patrimo- 
nial peut  être  modifié  par  les  époux,  et  sous  quelles  condi- 

*  Sur  Vimmutabilité  des  conventions  matrimoniales  en  droit  inter- 
national, Clanet,  Journal,  1885,  p.  530. 

DR.  INT.  PR.  —  m.  *  4. 
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lions  de  substance  et  de  capacité  les  modifications  peuvent 
être  valides  et  efficaces  à  l'égard  des  biens  en  quelque  lieu 
qu'ils  soient  situés,  toutes  les  fois  que  les  tiers  n'ont  aucun 
intérêt  contraire. 

Dans  tous  les  cas,  à  part  les  dispositions  concernant  la 
capacité  des  parties,  lorsque  la  loi  territoriale  interdit  d'une 
façon  absolue  de  faire  valablement  certains  actes,  non  pour  le 
motif  principal  de  protéger  les  intérêts  privés  des  parties, 
mais  de  sauvegarder  ainsi  les  intérêts  des  tiers  et  les  droits 
acquis  par  eux  sur  les  choses  existant  dans  l'Etat,  on  doit 
exclure  l'application  du  statut  de  famille  à  l'égard  de  toutes 
les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  soumis  à  l'empire 
du  législateur. 

Même  étant  admise  en  principe  l'autorité  exterritoriale  de 
la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille  à  l'égard  des  biens 
de  toute  nature,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient  situés,  cette 
loi  doit  être  réputée  inefTicace  toutes  les  fois  que  son 
application  peut  donner  naissance  à  un  fait  juridique  ou  à  une 
conséquence  juridique  en  opposition  avec  la  loi  territoriale 
édictée  dans  un  but  de  protection  des  intérêts  sociaux  et 
des  droits  des  tiers. 
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§  IH 


Effets  de  la  naturalisation  à  l'égard  des  conventions  matrimoniales 
et  des  droits  des  époux  relatifs  aux  biens. 


1083.  De  la  naturalisa tioD  des  époux  étrangers  par  rapport  au  régime  de 
leurs  biens.  —  iOS4.  Théorie  admise  par  les  Juristes  anciens  et  par  la 
jurispnidence  dans  rbypotbèse  du  changement  du  domicile  conjugal.  — 
1025.  Comment  la  question  a  été  résolue  dans  les  temps  modernes  en 
cas  d'acquisition  de  la  qualité  de  citoyen  d'un  nouvel  Etat.  —1026.  Dis- 
tinctions nécessaires  pour  déterminer  l'autorité  de  la  loi  de  la  patrie 
d'origine  et  de  celle  d'élection.  —  1ÛS7.  Les  droits  contractuels  parfaits 
doivent  être  distincts  des  expectatives  et  des  pures  facultés  légales.  - 
1GS8.  Des  rapports  patrimoniaux  relativement  k  la  capacité  des  natura- 
lisés. —  1029.  La  question  de  l'aliénabilité  ou  de  l'inaliénabilité  des  biens 
dotaux  peut-elle  être  regardée  comme  une  question  de  capacité.  — 
KOO.  Détermination  de  l'autorité  de  la  loi  de  la  patrie  d'origine  à  l'égard 
des  rapports  patrimoniaux  et  des  droits  des  époux  naturalisés.—  1031. 
De  l'autorité  de  la  loi  de  la  patrie  d'origine  et  de  celle  de  la  patrie 
d'élection  dans  les  questions  auxquelles  peut  donner  naissance  la  com- 
munauté. —  1032.  Application  des  principes  dans  les  controverses 
relatives  au  régime  dotal.  —  1033.  Dans  les  controverses  relatives  au 
précipul  conventionnel.  —  1034.  Dans  le  système  de  la  séparation  do 
biens.  —  1035.  Les  principes  par  nous  exposés  sont  également  appli-  * 
rables  dans  le  système  où  on  considère  la  loi  du  domicile  comme  déci- 
sire. 

1083.  —  La  naturalisation  en  pays  étranger  au  cours  du 
mariage,  ne  pouvant  en  général  avoir  d'effet  rétroactif,  ne 
saurait  en  principe  modifier  les  droits  acquis  par  les  époux 
en  vertu  de  la  loi  de  leur  patrie  d'origine,  d'après  laquelle 
ils  oDt  établi  le  régime  de  leurs  biens  au  moment  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage.  Il  faut  se  rappeler  à  ce  sujet  ce  que 
nous  avons  dit  plus  baut  sur  les  effets,  qui  peuvent  dériver 
de  l'acquisition  d'une  nouvelle  qualité  de  citoyen  dans  ses 
rapports  avec  le  changement  du  statut  personnel,  change- 
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ment    qui    est    une    des    conséquences   légales   de    cette 
acquisition.  * 

Etant  donné  que  la  loi  de  la  patrie  d'élection  doit  être 
considérée,  dans  ses  rapports  avec  les  droits  privés  des 
naturalisés,  comme  une  loi  nouvelle,  et, qu'on  doit  censé 
quemment  admettre  qu'elle  ne  peut  avoir  d'autorité 
rétroactive  à  l'égard  des  droits  déjà  acquis  par  les  naturalisés 
d'après  la  loi  de  leur  patrie  d'origine,  ni  à  l'égard  des 
conséquences  juridiques  qui  peuvent  dériver  de  ces  droits 
acquis,  il  faut  également  admettre  que  les  droits  des  époux 
relatifs  au  régime  des  biens  originairement  établi  par  eux 
sous  l'empire  de  la  loi  de  leur  ancienne  patrie  doivent  rester 
intacts,  malgré  la  naturalisation  postérieure.  Par  conséquent, 
si  le  régime  légal  des  biens  était,  d'après  la  loi  de  la  patrie 
d'origine,  différent  de  celui  établi  par  la  loi  de  la  patrie 
d'élection,  il  faudrait  appliquer  les  principes  de  droit  transi- 
toire, qui  doivent  régler  l'empire  de  la  loi  ancienne  et  de  la 
loi  nouvelle  en  cas  de  changement  de  la  règle  légale  du 
régime  des  biens  des  époux.  C'est  d'après  ces  principes,  qu'on 
pourrait  trancher  la  question  de  l'effet  rétroactif  de  la 
naturalisation  à  l'égard  des  droits  patrimoniaux  respectif^ 
acquis  par  les  époux  à  l'époque  du  mariage. 

En  principe,  il  faut  admettre  que,  les  droits  contrac- 
tuels acquis  par  les  personnes  en  vertu  de  conventions 
expressément  conclues  sous  l'empire  d'une  loi  donnée 
doivent  être  respectés,  môme  lorsque  ces  droits  sont  discutés 
au  point  de  vue  d'une  loi  différente  de  celle  qui  a  présidé  au 
contrat,  ou  môme  lorsqu'on  veut  faire  produire  à  ces  contrats 
exprès  leurs  conséquences  juridiques  dans  un  autre  pays 
régi  par  une  législation  différente.  Par  conséquent  dans 
l'hypothèse  où  les  rapports  patrimoniaux  des  époux  ont  été 
réglés  par  un  contrat  stipulé  par  eux,  ou  qui  doit  être  présumé 
établi  tacitement  aux  termes  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle 
ils  se  sont  mariés,  et  où  ces  mômes  époux  ont  transféré  leur 

*  Voir  suprà,  T.  I,  n"»  349,  p.  394.  * 
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domicile  conjugal  dans  un  autre  pays  régi  par  une  loi 
différente,  ou  bien  sont  devenus  citoyens  de  ce  pays  en  vertu 
de  la  naturalisation,,  on  doit  respecter  ce  contrat. 

1084.  —  Nous  constatons  que  cette  théorie  fut  admise  en 
principe,  môme  par  les  juristes  anciens,  qui  étudièrent  la 
question  de  savoir  si  le  changement  du  domicile  conjugal  du 
mari  durant  le  mariage  pouvait  modifier  le  régime  patrim> 
DJai  des  époux  et  leurs  droits  respectifs  sur  les  biens,  en 
substituant,  à  Tégard  de  ce  régime  et  de  ces  droits,  à  la  loi 
du  domicile  du  mari  au  moment  de  la  stipulation  du  contrat 
de  mariage,  celle  en  vigueur  au  lieu  du  nouveau  domicile. 

lis  soutinrent  que  cette  dernière  loi  ne  pouvait  pas  être 
appliquée  pour  modifier  les  rapports  patrimoniaux  des  époux 
établis  d'après  la  loi  ou  la  coutume,  sous  Tempire  desquelles 
ie  contrat  de  mariage  avait  été  passé.  Les  raisons  invoquées  à 
Tappui  de  cette  doctrine  ont  été  surtout  les  suivantes. 
L'association  conjugale  à  l'égard  des  biens,  une  fois  constituée 
en  vertu  de  la  loi  du  domicile  du  mari  au  moment  du 
mariage,  ne  pouvait  pas  èlre  modifiée  à  la  suite  du  change- 
ment de  domicile,  parce  que  le  mari,  pouvant  à  son  gré 
acquérir  un  nouveau  domicile  pour  lui  et  sa  femme,  aurait 
pu,  ainsi,  suivant  son  avantage,  changer  la  règle  de  cette 
association  ;  de  plus,  l'union  des  époux  exige  Timmutabilité 
de  leurs  rapports  pécuniaires.* 

Les  anciens  auteurs  soutenaient  cette  règle,  même  dans 
l'hypothèse  où  il  n'avait  été  passé  aucun  contrat  de  mariage 
et  où  le  régime  des  biens  était  réglé  par  la  loi.  Ils  considé- 
raient, en  effet,  ce  régime  comme  basé  sur  la  convention 
lacile.  Telle  était  la  doctrine  reçue  par  la  majorité  d'entre 
eux.  Toutefois,  quelques-uns  admettaient  une  exception  dans 
le  cas  où  la  loi  du  nouveau  domicile  avait  consacré  une 
disposition  prohibitive  non  prévue  d'après  la  loi  de  l'ancien. 

'  Compar.  P.  Vo^'t,  De  stat.,  scct.  IX,  cap.  II,  n"  7;  VoiM,  Ad  Pand., 
Tu.  De  rit.  nupti.,  n»  87  ;  Bonhier,  Les  Coutumes  de  Bourgogne,  Ch.  XXI 
"t  XXIII,  n' 3;  Rocco,  Diritto  civile  internazionale,  3*  partie,  Cli.  XXI. 
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Telle  était  notamment  l'opinion  de  Meier  et  de  Waechter.* 

Un  moins  grand  nombre  encore  soutenaient,  que  le  chan- 
gement de  domicile  conjugal  pouvait  modifier  l'association 
quant  aux  biens  et  entraîner  la  soumission  des  époux  à  la  loi 
du  nouveau  domicile.* 

La  jurisprudence  était  conforme  à  la  doctrine  de  la  majorité 
des  auteurs.  Froland  rapporte  un  arrêt  du  Parlement  de 
Paris  du  29  mars  1640.  Appelé  à  résoudre  la  question  de 
savoir  si  deux  époux  originaires  de  Lucques,  qui  s'y  étaient 
mariés  sans  contrat,  et  qui  ensuite  avaient  été  naturalisés 
français  et  avaient  fixé  leur  domicile  à  Paris,  devaient  être 
régis,  pour  leurs  intérêts  pécuniaires,  par  le  statut  de  Lucques 
ou  par  la  coutume  de  Paris,  il  décida  qu'en  considération  des 
circonstances  de  la  cause,  c'était  le  statut  de  Lucques  qui 
devait  prévaloir.*  Le  même  auteur  cite  un  autre  arrêt  du 
Parlement  de  Paris  du  20  février  1713,  qui  avait  décidé  que 
deux  époux  anglais  mariés  en  Angleterre  avec  un  contrat  de 
mariage  conforme  aux  lois  de  ce  pays,  et  qui  étaient  ensuite 
venus  fixer  leur  domicile  en  France,  devaient  rester  soumis 
à  la  loi  anglaise,  par  le  motif  que  le  domicile  n'avait  pu 
modifier  les  conventions  matrimoniales.^ 

1085.  —  Fœlix,  examinant  la  question  au  point  de  vue 
du  droit  moderne,  soutient  que  le  régime  matrimonial  des 
biens,  une  fois  établi  au  moment  du  mariage,  ne  peut  pas 
être  modifié  par  suite  du  changement  de  nationalité." 

La  Cour  de  Paris,  par  son  arrêt  du  30  août  1849,  et  la  Cour 
de  cassation  française,  par  son  arrêt  du  30  janvier  1854, 

*  Meier,  Dt  con/lictu  legum,  §  33  ;  Waechler,  Ueber  die  collision  der 
Privatrechtsgesetze. 

*  Mevius,  Àd  jus  lubec,  2*  partie,  lit.  II,  art.  12,  n*  401  ;  Boehraer, 
Electajuris  civ.,  T.  in,exerc.  17,  §  9;  Titlmann,  §  24;  Slory,  Intemati. 
Law,  §  187. 

'  Froland,  Mémoire  sur  la  nature  et  la  qualité  des  statuts,  /.  p,  350 et 
suiv. 

*  Froland,  loc.  cit.,  p.  3S5  et  suiv. 
»  Droit  interfiat.  privé,  T.  I,  §  91. 
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admirent  la  même  théorie/  11  s'agissait  d'un  Anglais  marié 
en  Angleterre  sans  contrat,  qui  était  venu  ensuite  s'établir 
en  France,  où  il  s'était  fait  naturaliser,  et  qui  avait  posté- 
rieurement acquis  un  immeuble  dans  ce  pays  pendant  son 
mariage.  La  Cour  décida  que  le  régime  matrimonial,  une  fois 
établi,  ne  pouvait  pas  être  modifié  à  la  suite  du  changement 
de  oalionalité  ou  de  domicile  du  mari,  et  que  par  conséquent 
rimmeuble  ne  pouvait  pas  être  réputé  en  communauté 
conformément  à  la  loi  française,  mais  devait  être  regardé 
comme  appartenant  uniquement  au  mari  suivant  la  loi 
anglaise. 

Nous  admettons  eu  principe  la  théorie,  d'après  laquelle  les 
questions  relatives  aux  droits  patrimoniaux  des  époux,  acquis 
par  eux  en  vertu  du  contrat  de  mariage  originairement  stipulé, 
doivent  être  régis  par  ce  contrat,  même  lorsqu'au  cours  du 
mariage  ils  sont  devenus  citoyens  d'un  autre  Etat,  ou 
uni  changé  de  domicile  conjugal.  Le  principe  de  l'immu- 
tabililé  des  rapports  contractuels  et  le  respect  des  droits 
acquis  d'après  la  loi  de  leur  pays  vient  à  l'appui  du  principe, 
que  la  loi  de  la  patrie  d'élection  ne  peut  modifier  ni  les 
rapports  contractuels,  ni  les  droits  résultant  du  contrat, 
ni  les  conséquences  juridiques  qui  peuvent  dériver  à 
l'égard  de  ces  droits  nés  avant  la  naturalisation. 

1026.  —  Il  faut  observer  toutefois,  que  cette  théorie 
ainsiétablieenprincipeabcsoind'être  élucidée;  car  ilne  serait 
pas  exact  de  soutenir  que  toute  question  relative  aux  droits 
patrimoniaux  de  deux  époux,  devrait  être  résolue  aux  termes 
(le  la  loi  de  leur  patrie  d'origine.  En  effet,  de  telles  questions 
peuvent,  en  raison  des  circonstances,  avoir  une  nature 
distincte,  et  impliquer  parfois  des  difficultés  d'un  caractère 
essentiellement  contractuel,  et  parfois  des  controverses 
concernant  la  capacité  et  l'exercice  des  droits  résultant  des 
conventions  matrimoniales.  Ou  bien  concernant  la  condition 

'  De  VUI.  et  Car.  54,  I,  268. 


136  CHAPITRE  PREMIER 

juridique  des  clioses  qui  doivent  être  regardées  comme 
l'objet  du  droit.  Du  reste,  dans  beaucoup  de  cas,  rapplication 
de  la  ioi  de  la  patrie  d'origine,  pour  régler  le  développement 
et  l'exercice  ultérieurs  des  droits  acquis  par  les  parties  en 
vertu  du  contrat  conclu  sous  l'empire  de  cette  loi,  aurait  pour 
résultat  de  porter  atteinte  à  l'ordre  public  et  au  droit  social 
dans  le  pays  où  les  époux  ont  obtenu  la  naturalisation.  Il  faut, 
par  conséquent,  examiner  sérieusement  la  nature  et  le  carac- 
tère de  chaque  question  particulière  relative  aux  rapports 
patrimoniaux  des  époux  naturalisés,  pour  décider,  d'après 
les  circonstances  spéciales  du  cas,  si  on  doit  appliquer  la  loi 
étrangère  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  de  mariage  a 
été  originairement  stipulé,  ou  si  on  doit  limiter  l'autorité  de 
cette  loi  pour  des  raisons  d'ordre  public  territorial. 

10S7.  —  Les  droits  véritablement  contractuels,  c'est-à- 
dire  ceux  acquis  et  devenus  parfaits  par  suite  de  la  célébration 
du  mariage,  et  en  vertu  soit  du  contrat  de  mariage  soit  de 
la  loi  fixant  le  régime  des  biens,  ne  peu  vent  pas  être  méconnus 
à  la  suite  du  changement  de  qualité  de  citoyen.  Quant  aux 
droits  patrimoniaux,  qui  ont  aussi  leur  fondement  dans  le 
contrat  de  mariage,  mais  qui  ne  doivent  pas  être  réputés 
des  droits  parfaits  et  acquis,  car  ils  doivent  seulement 
résulter  d'un  événement  futur,  ils  ne  peuvent  pas,  lors  do 
la  réalisation  de  cet  événement,  toujours  être  régis  par 
la  loi  de  la  patrie  d'origine,  lorsque  celte  réalisation 
se  produit  après  la  naturalisation.  C'est  ce  qu'on  peut 
dire  notamment  des  droits  de  succession  des  époux 
résultant  du  contrat  de  mariage.  Ces  droits,  ne  devenant 
parfaits  qu'au  moment  du  décès,  ne  pourraient  pas  être  régis 
par  la  loi  du  pays  d'origine,  si  le  décès  donnant  lieu  à 
l'ouverture  de  la  succession  se  produisait  après  la  natura- 
lisation; car  alors  on  ne  saurait  admettre  la  même  théorie 
que  pour  les  droits  contractuels  et  pour  les  droits  par- 
faits et  acquis  à  la  suite  de  la  célébration  du  mariage.  En 
effet,  il  faut  considérer  que  si  le  législateur  de  la  patrie  d'ori- 
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giae  avait  modifié  sa  loi  sur  les  successions,  il  aurait  avec  rai- 
son soumis  à  ses  nouvelles  prescriptions  impératives  les  époux 
qui  se  seraient  mariés,  alors  qu'une  législation  diOérente, 
en  matière  de  succession  était  en  vigueur.  On  peut  dès  lors 
conclure  de  là,  qu'il  ne  peut  pas  en  être  autrement  si,  par 
suite  de  leur  naturalisation,  les  époux  se  sont  eux-mêmes 
soumis  à  l'empire  d'une  loi  nouvelle,  celle  de  leur  patrie 
d'élection.  Ils  ne  peuvent  pas,  en  effet,  méconnaître  les 
prescriptions  de  cette  loi  à  l'égard  de  leurs  droits  respectifs 
de  succession,  même  lorsque  ces  droits  seraient  détermines 
d'une  façon  différente  aux  termes  de  leur  contrat  de  mariage. 

Pour  la  même  raison,  on  ne  pourrait  pas  soutenir,  que  les 
facultés  accordées  aux  époux  par  la  loi  sous  l'empire  de 
laquelle  ils  ont  passé  leur  contrat  de  mariage,  et  qui  n'auraient 
pas  été  exercées  par  eux  avant  leur  naturalisation,  pourraient 
l'être  après  en  vertu  du  droitacquis  d'après  leur  contrat.  Ainsi, 
par  exemple,  si  aux  termes  de  la  loi  du  pays  d'origine,  on 
reconnaissait  aux  époux  le  pouvoir  de  modifier  leurs  con- 
ventions matrimoniales,  ou  celle  de  faire  des  donations 
constante  matrimonio,  ou  de  stipuler  la  cession  de  certains 
droits  patrimoniaux  respectifs,  et  s'ils  n'avaient  pas  usé  de 
cette  faculté  avant  la  naturalisation,  ils  ne  pourraient  pas 
en  user  après,  sous  le  prétexte  qu'une  telle  faculté  aurait  fait 
partie  de  leurs  rapports  patrimoniaux.  Le  pouvoir  d'exercer 
certains  droits  ne  peut,  en  effet,  être  réputé  un  droit  acquis, 
que  lorsque,  par  suite  de  l'usage  qui  en  a  été  fait,  il  en  est 
résulté  un  droit  parfait. 

Ce  serait  une  étrange  prétention  de  la  part  de  deux  époux 
naturalisés,  que  de  vouloir  invoquer  la  loi  de  leur  patrie 
d'origine  qui  a  servi  de  base  à  leurs  rapports  patrimoniaux, 
pour  exercer  les  pures  facultés  qui  leur  étaient  accordées  par 
cette  loi,  et  dont  ils  ne  se  seraient  pas  prévalu  avant  la  natu 
ralisation,  bien  que  la  loi  de  leur  partie  d'élection  soit 
différente.  Il  faut  au  contraire,  qu'ils  reconnaissent  l'autorité 
de  cette  dernière  législation,  à  laquelle  ils  se  sont  volontai- 
rement soumis  par  la  naturalisation. 
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10S8.  —  On  doit  décider  de  môme  à  l'égard  des  rapports 
patrimoniaux  des  époux,  qui  ont  plutôt  trait  à  leur  capacité 
qu'aux  droits  sur  les  biens  qu'ils  ont  acquis  en  vertu  du 
contrat.  Quand,  par  exemple,  les  époux  se  sont  mariés  dans 
un  pays  sous  le  régime  delà  séparation  de  biens  aux  termes 
de  la  loi  locale  en  vigueur,  et  que,  d'après  cette  loi,  la  femme 
a  le  droit  de  disposer  librement  de  ses  biens  paraphernaux, 
et  qu'ensuite  les  mêmes  époux  se  sont  fait  naturaliser  dans 
un  pays  où  légalement  la  femme  ne  saurait  disposer  de  tels 
biens  sans  autorisation  du  mari  ou  du  tribunal,  elle  ne 
pourrait  pas  invoquer  la  loi  de  sa  patrie  d'origine  qui  a  réglé 
ah  initio  les  rapports  patrimoniaux  entre  elle  et  son  mari,  pour 
disposer  seule  de  sa  fortune.  Bien  qu'en  elTet  il  s'ngisse  d'une 
question  d'un  caractère  patrimonial,  comme  elle  est  par  sa 
nature  une  question  de  capacité,  elle  doit  être  résolue  en 
conformité  de  loi  de  la  patrie  d'élection,  pour  le  motif  que  la 
naturalisation,  entraînant  le  changement  du  statut  personnel, 
a  pour  conséquence  naturelle  le  changementdes  règles  impé- 
ratives  qui  concernent  la  capacité  des  naturalisés. 

1089.  —  Le  même  principe  ne  peut  pas  être  appliqué 
sans  hésitation  à  l'inaliénabilité  des  biens  dotaux.  Certains 
auteurs,  et  notamment  Démangeât'  ont  soutenu  que  c'était  là 
également  une  question  de  capacité.  Quant  à  nous,  il  nous 
semble  plus  exact  de  dire  qu'il  s'agit  de  rapports  contractuels, 
et  nous  sommes  dès  lors  d'avis  qu'on  doit  décider  d'après  la 
loi  sous  l'empire  de  laquelle  a  été  passé  le  contrat  de  mariage 
si  l'immeuble  dotal  peut  ou  non  être  aliéné.  En  effet,  pour 
l'établissement  du  régime  des  biens,  on  doit  admettre  dans 
de  justes  limites  l'autonomie  des  époux,  et  respecter  les 
conventions  stipulées  entre  eux  en  vertu  de  cette  autonomie. 
Par  conséquent,  si  on  considère  qu'ils  pouvaient  stipuler 
librement  le  régime  dotal  ou  celui  de  la  séparation  de  biens, 
et  s'il  est  constant  en  fait  qu'ils  ont  adopté  le  régime  dotal  en 
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convenant,  conformément  à  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  ils 
ont  passé  le  contrat,  qu'ils  pourraient  aliéner  l'immeuble 
dotal,  on  modifierait  évidemment  la  base  de  leurs  rapports 
patrimoniaux  contractuels,  si,  à  la  suite  de  leur  naturalisation 
dans  un  pays  où  la  dot  serait  déclarée  inaliénable,  on  voulait 
limiter  leur  droit  de  l'aliéner  suivant  les  conditions  stipulées 
au  contrat. 

On  pourrait  invoquer  une  raison  très  sérieuse  pour  soutenir 
le  contraire,  si  on  voulait  considérer  Tinaliénabili té  du  fonds 
dotal  comme  inspirée  par  des  motifs  d'ordre  public,  suivant 
la  conception  romaine,  Heipublicœ  interest  mulieres  dotes  scUtas 
hahere.  Il  faut  toutefois  observer  qu'en  droit  moderne  on 
admet  également  Taliénabilité  de  la  dot,  quand  elle  a  été 
stipulée  dans  le  contrat  de  mariage,  ou  quand  le  magistrat 
en  reconnaît  la  nécessité  ou  l'utilité.  Par  conséquent,  on  ne 
saurait  considérer  l'inaliénabilité  de  la  dot  comme  une  insti- 
tution d'ordre  public,  mais  plutôt  comme  une  mesure  d'un 
caractère  patrimonial  contractuel,  et  on  doit  admettre  qu'il 
faut  observer  la  loi  de  la  patrie  d'origine  sous  l'empire  de 
laquelle  le  contrat  de  mariage  a  été  conclu,  pour  décider  si 
le  fonds  dotal  peut  ou  non  être  aliéné. 

On  peut  seulement  dire  que,  lorsque  l'inaliénabilité  absolue 
serait  consacrée  aux  termes  de  la  loi  du  contrat  et  que,  d'après 
la  loi  de  la  patrie  d'élection  l'aliénation  pourrait  être  autorisée 
parle  tribunal  dans  les  cas  de  nécessité  ou  d'utilité  évidente, 
(ainsi  que  cela  a  lieu  par  exemple  aux  termes  de  l'article  1405 
du  Code  civil  italien),  on  devrait  appliquer  cette  dernière  loi. 
C'est  qu'en  effet,  le  droit  attribué  par  la  souveraineté  territo- 
riale au  magistrat  d'autoriser  l'aliénation  de  la  dot  doit  être 
considéré  comme  lui  étant  conféré  à  l'égard  de  toutes  les 
personnes  soumises  à  l'autorité  souveraine,  soit  comme 
citoyens,  soit  comme  naturalisés,  et  ne  saurait  être  limité  en 
vertu  de  la  loi  étrangère. 

103O.  — '  Etant  donnés  les  principes  que  nous  venons 
d'exposer,  il  y  a  lieu  de  limiter  l'application  de  la  règle 


60  CHAPITRE  PREMIER 

générale  formulée  plus  haut  aux  seuls  rapports  patrimoniaux 
des  époux  qui  ont  le  caractère  de  droits  contractuels 
proprement  dits,  et  d'admettre  par  conséquent  que  ces  droits 
doivent  être  considérés  comme  immuables  malgré  la  natu~ 
ralisation,  et  doivent  être  déterminés  et  régis  d'après  la  loi 
étrangère,  sous  Tempire  de  laquelle  le  contrat  de  mariage  a 
été  passé.  C'est  ainsi,  dès  lors,  qu'on  doit  décider  si  le  régime 
légal  des  biens  doit  être  celui  de  ladotalité,  de  la  communauté 
ou  de  la  séparation  de  biens,  et  quels  sont  les  droits  respectifs 
acquis  d'après  le  contrat  qui  a  servi  à  établir  Tun  ou  l'autre 
de  ces  régimes  ;  si  le  mari  doit  être  considéré  ou  non  comme 
propriétaire  de  la  .dot;  si  la  communauté  doit  être  réputée 
étendue  ou  non  à  tous  les  acquêts^  et  quels  sont  les  biens  qui 
doivent  être  compris  dans  le  régime  de  la  communauté,  ou 
en  être  exclus. 

1031.  — Toutefois,  en  ce  qui  concerne  ce  dernier  point, 
nous  croyons  utile  de  dire  que  la  nature  juridique  et  la 
qualification  des  biens  pouvant  avoir  une  valeur  décisive 
pour  décider  si  certains  d'entre  eux  doivent  être  compris  ou 
non  dans  la  communauté,  on.  ne  saurait  soutenir  que  tout 
puisse  dépendre  delà  loi  étrangère  qui  doit  régir  le  contrat  de 
mariage.  Les  droits  contractuels  sont  régis  par  cette  loi  ;  mais 
la  condition  juridi({ue  des  choses  qui  doivent  être  réputées 
ou  non  comme  formant  l'objet  du  droit  doit  dépendre  au 
contraire  de  la  loi  du  lieu  où  les  choses  se  trouvent,  et  d'après 
laquelle  la  nature  juridique  de  ces  mêmes  choses  doit  être 
déterminée.  Ainsi,  si  une  difiîculté  se  présentait  relativement 
à  l'entrée  dans  la  communauté  de  certains  biens  considérés 
comme  immeubles  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le 
contrat  de  mariage  aurait  été  conclu,  et  comme  meubles  par 
celle  de  la  patrie  d'élection  où  ces  biens  auraient  été  acquis, 
on  devrait  statuer  conformément  à  celte  dernière  loi. 

La  loi  du  lieu  du  contrat  de  mariage  devrait  certainement 
être  appliquée  pour  déterminer  les  droits  des  parties,  c'est-à- 
dire  pour  décider  si  les  meubles  futurs  devraient  ou  non,  en 
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tout  OU  partie,  entrer  en  communauté.  Mais,  pour  dire  au 
contraire,  si  une  chose  donnée,  acquise  sous  l'empire  de  la  loi 
du  pays  où  les  conjoints  auraient  été  naturalisés,  devrait  être 
réputée  meuble  ou  immeuble,  on  ne  pourrait  nullement 
méconnaître  Tautorité  de  cette  dernière  loi,  ni  alléguer 
l'intention  des  parties  présumée  d'après  leurs  conventions 
matrimoniales,  pour  faire  entrer  en  communauté  certains 
biens  qui  devaient  être  réputés  immeubles  d'après  la  loi 
étrangère,  et  qui  sont  qualifiés  meubles  d'après  la  loi  de  la 
patrie  d'élection,  sous  l'empire  de  laquelle  ces  choses  se  trou- 
vent réellement. 

Pour  ce  qui  est  du  droit  de  disposer  des  choses  en  commu- 
nauté, il  fautadmettreque,  s'il  s'agit  d'une  question  decapacité, 
il  fautappliquer  la  loi  du  pays  où  les  époux  ont  été  naturalisés, 
toujours  en  raison  du  principe  que  la  naturalisation  entraine 
le  changement  du  statut  personnel.  Au  contraire,  si  le  droit  de 
Ton  ou  l'autre  des  époux  peut-être  considéré  comme  ayant  le 
caractère  de  droit  patrimonial  contractuel,  on  doit  suivre 
les  prescriptions  de  la  loi  régulatrice  du  contrat  de  mariage 
Ainsi,  par  exemple,  on  doit  décider  d'après  cette  loi  si  le 
consentement  des  deux  époux  était  nécessaire  pour  aliéner 
valablement  un  bien  commun,  cette  nécessité  du  consente- 
ment devrait  continuer  à  exister,  même  lorsque  la  loi  de  la 
patrie  d'élection  disposerait  en  sens  contraire. 

On  ne  pourrait  pas  en  réalitéprétendre  qu'il  s'agirait  d'une 
question  de  capacité,  pour  soutenir  que  tout  devrait  dépendre 
du  nouveau  statut  personnel.  Il  s'agirait,  au  contraire,  d'un 
droit  patrimonial  contractuel.  11  est,  en  effet,  à  considérer 
que  la  validité  du  consentement  et  toutes  les  conditions 
légales  pour  le  manifester  valablement  sont  incontestable- 
ment des  questions  de  capacité,  soumises  comme  telles  aux 
règles  concernant  la  capacité  juridique  des  personnes  dans 
tous  les  cas  où  cette  capacité  vient  à  être  régie  par  une  nou- 
velle loi. 

Au  contraire,  la  condition  convenue  dans  un  eontrat, 
qu'une  des  parties  ne  pourra  pas  faire  d'actes  de  disposition 
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et  d'aliénation  de  la  chose  commune  sans  le  consentement  de 
l'autre  partie  affecte  directement  les  rapports  contractuels, 
puisqu'elle  fixe  la  nature  et  l'étendue  des  droits  réciproques 
acquis  à  l'aide  du  contrat.  Or,  comme  une  loi  nouvelle  ne 
pourrait  pas  changer  en  principe  la  base  des  rapports  contrac- 
tuels, on  ne  saurait  considérer  la  base  de  ces  mêmes  rapports, 
établis  par  les  époux  comme  modifiée  par  suite  delà  natura- 
lisation. 

Le  droit  de  faire  cesser  la  communauté  et  de  procéder  au 
partage  des  biens  communs  doit  être  régi  par  la  loi  de  la 
patrie  d'élection.  En  eflet,  le  partage  étant  un  événement  ex 
post  facto,  devrait  raisonnablement  être  régi  par  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  les  époux  voudraient  procéder  à  la 
dissolution  de  la  communauté.  Nous  ajouterons  en  outre,  que 
la  loi  originaire  des  rapports  contractuels  ne  saurait  être 
invoquée  pour  faire  cesser  la  communauté  au  moyen  de  la 
séparation  volontaire  des  biens,  si  la  loi  de  la  patrie  d'élec- 
tion disposait  d'une  façon  contraire.  En  effet,  comme  cela 
concernerait  les  intérêts  des  tiers,  ceux-ci  ne  pourraient  pas 
être  lésés  dans  leurs  droits  légitimement  acquis  à  rencontre 
delacommunauté,nidansleurs  expectatives  légitimes  d'après 
la  loi  de  l'Etat  dont  les  époux  seraient  devenus  citoyens,  en 
admettant  àcet  égard  l'applicatîondelaloi  étrangère. Cetteder 
nière  loi  conserverait  toujours  son  autorité  pour  déterminer 
les  droits  respectifs  des  époux  sur  les  acquêts  de  la  commu- 
nautéencasdedissolution,etpourfîxerleursobligationsrespec- 
tives  à  l'égard  des  dettes,  dont  la  communauté  pourrait 
être  grevée  soit  au  profit  du  mari,  soit  au  profit  des  tiers.  En 
effet,  ces  droits  et  ces  obligations,  tant  en  ce  qui  concerne 
le  mari  qu'en  ce  qui  concerne  la  femme,  trouvent  leur 
fondement  dans  leurs  rapports  patrimoniaux  contractuels, 
et  comme  tels  ils  doivent  être  respectés. 

1038.  •—  On  ne  peut  pas  appliquer  les  mêmes  règles  dans 
Thypothèseoù  les  époux  auraient  adopté  le  régime  dotal,  et 
où  on  voudrait  ensuite  procéder  à  la  séparation  de  la  dot. 
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Soît  que  cette  séparation  puisse  être  admise  d'après  la  loi  de 
la  patrie  d'élection  à  la  suite  de  la  séparation  de  corps,  soit 
qu'elle  puisse  l'étrè  pour  d'autres  motifs,  elle  devrait  être 
soumise  à  l'empire  de  cette  loi,  qui  devrait  également  régir 
Tadministration  de  la  dot  en  cas  de  séparation.  Mais,  pour  ce 
qui  pourrait  concerner  les  effets  de  la  séparation  de  la  dot  à 
regard  des  droits  patrimoniaux  respectifs  des  époux,  il 
faudrait  s'en  référer  à  la  loi  de  la  patrie  originaire  pour 
déterminer  ces  droits  dérivant  du  contrat  de  mariage.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  qu'on  devrait  décider  la  question  du 
préciput  conventionnel  ou  de  celui  qui  est  dû  d'après  la  loi, 
sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  a  été  stipulé.  Le  préciput 
conventionnel  doit  être  considéré  comme  un  droit  contractuel 
acquis  par  le  fait  du  mariage,  et  en  vertu  du  contrat  ou  de  la 
loi  qui  a  réglé  ab  initia  les  rapports  patrimoniaux  des  époux. 
Par  conséquent,  si  le  régime  dotal  venait  à  cesser  par  suite 
de  la  dissolution  du  mariage  résultant  de  la  mort  ou  du 
divorce,  on  devrait  décider,  d'après  la  loi  qui  a  présidé  origi- 
nairement aux  rapports  patrimoniaux,  ou  sous  Tempire  de 
laquelle  le  contrat  de  mariage  a  été  passé,  si  la  dot  devrait  ou 
non  être  restituée  à  celui  qui  l'a  constituée,  ou  bien  si  on 
devrait  attribuer  le  préciput  convenu  au  mari  ou  à  la  femme. 
La  raison  en  est  toujours  la  même,  c'est  que  le  droit  au 
préciput,  aussi  bien  que  celui  du  retour  de  la  dot  au  cons- 
tituant, doit  être  regardé  comme  un  droit  contractuel 
acquis  au  moment  où  le  contrat  de  mariage  est  devenu  parfait, 
et  doit,  par  conséquent,  être  déterminé  et  régi  par  la  loi 
sous  l'empire  de  laquelle  ce  droit  a  été  acquis.  On  ne 
pourrait  pas  objecter  que  de  tels  droits,  devant  être  considérés 
comme  conditionnels  et  éventuels,  devraient  être  régis  par  la 
loi  du  pays  dont  les  époux  seraient  devenus  citoyens,  et  où 
la  séparation  de  la  dot  ou  la  dissolution  du  mariage  auraient 
lieu.  C'est  qu'en  effet,  bien  que  conditionnels  et  éven- 
tuels, ils  ne  peuvent  pas  être  considérés  autrement  que 
comme  des  droits  acquis  dès  le  jour  du  contrat  de  mariage  : 
ils  doivent,  dès  lors,  être  régis  par  la  loi  sous  l'empire  de 
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laquelle  le  mariage  a  été  célébré  et  les  rapports  matrimoniaux 
contractuels  des  époux  établis. 

Toutefois,  pour  ce  qui  concerne  les  droits  des  tiers  sur  les 
biens  dotaux  en  cas  de  séparation  ou  de  dissolution  du 
mariage,  ou  acquis  pai^  eux  d'après  la  loi  du  pays  dont  les 
époux  sont  devenus  citoyens,  ils  doivent  être  régis  par  cette 
dernière  loi,  toujours  par  le  motif  que  la  loi  territoriale,  en 
tant  qu'elle  a  pour  but  la  protection  des  intérêts  des  tiers,  doit 
toujours  prévaloir,  sans  pouvoir  jamais  être  limitée  en  vertu 
de  la  loi  étrangère. 

1033.  —  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer 
devraient  s'appliquer,  même  dans  Thypotbèse  où  la  question 
relative  au  préciput  du  mari  sur  la  dot  en  cas  de  prédécès  de 
lafemmeou  au  préciputdelafemmeencasdeprédécèsdumari 
se  poserait  à  l'occasion  de  la  succession  ouverte  dans  la  patrie 
d'élection,  et  où  l'époux  survivant  se  trouverait  en  présence 
d'héritiers  légitimes,  qui  voudraient  faire  valoir  leurs  droits 
successifs  par  application  de  la  loi  en  vigueur  dans  ce 
pays.  Sans  doute,  les  droits  successifs  doivent  être  régis  par 
la  loi  du  pays  où  les  époux  ont  obtenu  la  naturalisation  et  où 
la  succession  vient  à  s'ouvrir;  mais  cela  en  pourrait  modifier 
lés  caractères  substantiels  du  préciput  dotal.  En  effet,  s'il  ne 
peut  en  être  question  qu'à  la  suite  du  décès  et  de  l'ouverture 
de  la  succession,  il  ne  saurait  cependant  pas  être  considéré 
comme  un  droit  successif  de  l'époux  survivant. 

Le  préciput  matrimonial,  consistant  en  effet  dans  l'avantage 
stipulé  par  un  époux  en  faveur  de  l'autre  dans  le  contrat  de 
mariage  en  cas  de  prédécès,  est  basé  sur  la  convention  et 
comme  tel  est  parfait  et  irrévocable.  La  condition  de  survie 
de  l'époux  au  profit  duquel  le  préciput  a  été  stipulé  est 
uniquement  une  condition  suspensive.  Dès  lors,  le  préciput 
devant,  par  suite  de  sà  nature,  être  considéré  comme  un 
véritable  droit  contractuel,  conditionnel  il  est  vrai,  mais 
acquis  comme  tel  par  l'époux  depuis  le  jour  du  contrat  et 
devenu  parfait  sous  l'empire  de  la  loi  qui  a  régi  à  l'origine 
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les  rapports  patrimoniaux,  il  est  clair  que  c'est  d'après  cette 
loi  qu'on  doit  résoudre  toute  difficulté  relative  aux  droits 
d  un  des  conjoints  sur  le  patrimoine  de  l'autre  en  vertu  de  la 
convention  du  préciput  matrimonial. 

1034.  —  Dans  le  régime  de  la  séparation  des  patrimoines, 
c*est-à  dire  lorsque  la  femme  a  conservé  la  propriété,  l'admi- 
nistration et  la  jouissance  de  ses  biens  paraphernaux,  les 
difficultés  qui  peuvent  surgir  en  cas  de  naturalisation  à 
rétranger  ne  sont  pas  aussi  compliquées  que  lorsque  les  époux 
ont  adopté  le  régime  dotal  ou  celui  de  la  communauté.  11 
faudra,  également  dans  ce  cas,  s'en  référer  à  la  loi  du  pays 
<l*origine,  sous  Templre  de  laquelle  le  contrat  de  mariage  a  été 
conclu,  pour  déterminer  la  nature  et  l'étendue  des  droits  de 
la  femme  à  l'égard  de  la  propriété  et  de  l'administration 
de    ses  biens  paraphernaux.   Cette  loi  devrait  aussi  être 
appliquée  pour  déterminer  la  responsabilité  du  mari  à  l'égard 
de  la  femme,  si  antérieurement  à  sa  naturalisation  elle  l'avait 
constitué  son  mandataire  pour  administrer  ses  biens  para- 
phernaux, ou  bien  si,  en  l'absence  d'une  procuration,  elle 
l'avait  laissé  prendre  en  mains  cette    administration.    11 
faudrait  reconnaître  à  ces  faits  le  caractère  des  rapports 
contractuels  et  par  conséquent  admettre  à  leur  égard  l'auto- 
rité de  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  de  tels  rapports  ont 
pris  naissance.  Il  faudrait  au  contraire  appliquer  la  loi  de  la 
patried'élection,  si  ces  faits  s'étaient  réalisés  depuis  la  natura- 
lisation. En  effet,  le  rapport  contractuel  dérivant  soit  de  la 
procuration,    soit  de  l'administration  sans  opposition,   il 
faudrait  s'en  référer,  soit  à  la  loi  du  pays  d'origine,  soit  à  celle 
de  la  patrie  d'élection,  suivant  que  le  fait  se  serait  accompli 
sous  l'empire  de  l'une  ou  l'autre  de  ces  lois. 

Pour  ce  qui  est  des  actes  qu'il  pourrait  être  permis  à  la 
femme  d'accomplir  à  l'égard  de  tels  biens,  c'est-à-dire  de 
les  aliéner,  de  les  donner,  ou  de  les  constituer  en  garantie, 
avec  ou  sans  Tautorisation  du  mari,  comme  tout  devrait 
dépendre  de  sa  capacité  personnelle  et  que  cette  capacité 
DR.  DÎT.  PR.  —  ni.  5. 
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devrait  être  déterminée  d'après  la  loide  la  patrie  d'élection,  il 
ne  pourrait  pas  être  question  d'appliquer  la  loi  du  pays 
d'origine. 

Nous  ajouterons  que  de  même  Tobligation,  qui  pourrait 
être  imposée  à  la  femme  de  contribuer  aux  charges  de  la 
famille  à  Taide  ses  biens  paraphernaux,  devrait  être  régie  par 
la  loi  de  la  patrie  d'élection.  En  efiet,  comme  il  s*agit  là 
d'une  question  d'ordre  public  relatif  à  la  famille,  il  faut 
naturellement  admettre  l'autorité  de  la  loi  du  pays  où  les 
époux  ont  été  naturalisés. 

1036.  —  Les  principes,  que  nous  avons  exposés  à  l'égard 
du  changement  de  qualité  de  citoyen,  et  qui  doivent  être 
appliqués  pour  résoudre  les  difficultés  qui  peuvent  résulter 
de  la  naturalisation  dans  le  système  où  on  admet  la  qualité 
de  citoyen  comme  décisive  pour  déterminer  le  statut  de  la 
famille,  peuvent  servir  aussi  à  résoudre  les  mêmes  questions 
dans  le  système  d'après  lequel  la  détermination  du  statut 
familial  dépend  du  domicile  conjugal.  On  rencontre  en  effet, 
en  appliquant  ce  système,  les  mêmes  difficultés  à  l'égard  de 
l'autorité  de  la  loi  du  lieu  du  domicile  conjugal  où  le  mariage 
a  été  conclu  et  les  rapports  patrimoniaux  des  époux  établis, 
quand  les  époux  transportent  ensuite  ailleurs  ce  domicile, 
et  qu'il  y  a  par  conséquent  lieu  de  décider  si  leurs  rapports 
patrimoniaux  doivent  être  régis  par  la  loi  de  ce  premier 
domicile  ou  d'après  celle  du  nouveau. 

La  Cour  d'appel  de  l'Etat  de  Newriersey  a  admis,  dans  son 
arrêt  du  23  novembre  1884,  la  doctrine  que  nous  avons 
exposée,  en  en  faisant  une  application  dans  le  système  qui 
prévaut  aux  termes  du  Droit  américain,  d'après  lequel  le  statut 
de  la  famille  dépend  du  domicile  matrimonial. 

Il  s'agissait  d'un  Américain  domicilié  à  Paris,  où  il  s'était 
marié,  qui  avait  ensuite  transféré  son  domicile  en  Amérique. 
On  se  demandait  si,  en  l'absence  de  contrat  de  mariage,  le 
régime  des  biens  devait  être  régi  par  la  loi  française,  par  le 
motif  que  les  conjoints  avaient  établi  en  France  leur  domicile 
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matrimonial  et  s'y  étaient  mariés  sans  contrat,  et  si  le  transfert 
ultérieur  du  domicile  devait  être  réputé  suffisant  pour 
changer  le  régime  matrimonial  établi  au  moment  de  l'union 
des  époux.  La  Cour,  admettant  que  le  régime  légal  d'une 
union  formée  sans  contrat  devait  être  régi  par  la  loi  du 
domicile  matrimonial,  et  considérant  que  le  mariage  avait  été 
célébré  en  France  sans  contrat,  et  que  les  conjoints  avaient 
élabli  leur  domicile  dans  ce  pays,  en  déduisit  qu'il  fallait 
admettre  le  régime  delà  communauté  d*après  le  Code  civil 
français  comme  adopté  par  les  époux,  et  que  tous  les  effets  de 
cette  communauté  devaient  nécessairement  continuer  jusqu'à 
la  dissolution  du  mariage.' 

*  0>mpar.  l'article  de  Gachard,  dans  le  Journal  du  Droit  international 
privé,  i885,  p.  380. 
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§  IV. 


Forme  du  contrat  de  mariage 


i036.  Le  principe  locus  régis  actum  s'applique  à  la  forme  du  contrat  de 
mariage.  —  1037.  Avec  quelles  restrictions  faut-il  entendre  cettn 
règle.  —  i038.  Le  contrat  do  mariage  sous  seing  privé  passé  à  l'étranger 
pcut-il  être  valable  ?  —  i039.  Valeur  cxterritorialo  d'un  contrat  de 
mariage  légalement  passé  sous  signatures  privées.  —  iOIO.  Du  contrat 
do  mariage  passé  à  l'étranger  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  du 
pays  dont  les  conjoints  sont  citoyens.  —  1041.  Gomment,  en  ce  qui 
concerne  les  droits  sur  les  immeubles,  doit-on  observer  la  loi  terri- 
toriale. 

1036.  —  Le  principe  locus  régit  actum  doit  s'appliquer  à 
la  rédaction  du  contrat  de  mariage/  comme  à  celle  de  tout 
autre  contrat  pour  tout  ce  qui  concerne  les  solennités  et  les 
formes  requises  pour  la  légalité  de  la  stipulation. 

D'aprèscertaineslois,  la  formederacte  public  n'est  pasindis- 
pensable  pour  les  conventions  matrimoniales.  Il  en  est  ainsi 
notamment  en  Grande-Bretagne  et  en  Irlande,  où  il  n'existe, 
à  rencontre  de  la  France  et  de  l'Italie,  aucun  régime  légal  des 
biens,  et  où  chacun  a  la  faculté  de  disposer  de  sa  fortune  par 
contrat  de  mariage  de  la  façon  qu'il  lui  convient  le  mieux.  Les 
contratsde  mariage  peuvent  y  être  légalement  et  y  sont  généra- 
lement passés  sous  seing  privé,  et  ils  peuvent  aussi  y  être 
légalement  stipulés  aussi  bien  avant  qu'après  la  célébration 
du  mariage,  sans  être  soumis  à  aucune  formalité  d'enregis- 
trement ou  de  publicité.  Cependant,  d'après  la  loi  irlandaise, 
un  Tyiemorantftim  des  stipulations  relatives  aux  immeubles  sis 
en  Irlande  doit  être  enregistré  dans  un  délai  fixé  par  cette 
même  loi. 

*  Clunet,  Journal,  1887,  p.  58-66. 
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1037.  —  Toutefois,  on  ne  saurait,  par  application  de  la 
règle  locus  régit  actum,  soutenir  qu*un  Italien  puisse,  en 
célébrant  son  mariage  en  Angleterre,  passer  un  contrat  de 
mariage  conformément  aux  lois  et  aux  coutumes  de  ce  pays. 
Etant  en  eflet  admis  que  ce  contrat  doit  être  régi  par  la  loi 
italienne  pour  tous  les  effets  qu'il  produit  à  l'égard  d'une 
famille  italienne,  toutes  les  dispositions  du  Code  civil  italien 
relatives  à  ce  contrat  et  qui  ont  pour  but  de  sauvegarder  les 
intérêts  des  parties,  ceux  delà  famille  et  ceux  du  tiers  doivent 
toujours  être  réputés  obligatoires  pour  les  Italiens,  même 
quand  ils  s'unissent  à  l'étranger  ou  y  passent  leur  contrat 
de  mariage. 

La  disposition  de  l'article  1382  du  Code  civil  italien  ne  peut 
pas  être  considérée  comme  ayant  le  caractère  du  statut  réel, 
ni  de  statut  des  formes,  mais  comme  ayant  celui  de  statut  de 
la  famille.  Comme  telle,  elle  doit  être  regardée  comme  obli- 
gatoire pour  les  Italiens,  même  lorsqu'ils  se  marient  à 
l'étranger.  On  ne  peut  donc  paâ  leur  permettre  de  se  prévaloir 
de  la  lex  loci  actus  pour  passer  leur  contrat  de  mariage  après 
la  célébration  de  leur  union,  parce  que  les  raisons  d'intérêt 
public,  qui  ont  engagé  le  législateur  à  imposer  la  stipulation 
de  ce  contrat  avant  le  mariage,  s'imposent  partout  aux  Ita- 
liens. Dès  lors,  les  parties  n'auraient  pas  la  capacité  légale 
nécessaire  pour  passer  valablement  leur  contrat  dé  mariage 
après  leur  union,  puisque  la  disposition  de  la  loi  à  cet  égard 
ne  concerne  pas  la  forme,  mais  la  substance  et  le  fond  de 
l'acte  légal. 

1038.  —  De  même,  il  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse 
invoquer  la  règle  des  formes  des  actes,  pour  en  déduire  la 
légalité  du  contrat  de  mariage  passé  par  acte  sous  seing  privé 
en  Angleterre.  Etant  admis,  en  effet,  que  le  régime  patri- 
monial des  époux  ne  concerne  pas  seulement  leurs  propres 
droits,  mais  aussi  ceux  de  la  famille  et  des  tiers  qui  peuvent 
y  être  intéressés;  que  le  statut  de  la  famille  des  Italiens  se 
trouve  défini  par  le  Code  civil  '»alien,  et  que  le  législateur 
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italien  a  consacré,  dans  un  intérêt  général,  la  règle  de  la 
publicité  des  conventions  matrimoniales,  il  est  facile  de 
comprendre  que  Tensemble  du  système  doit  constituer  un 
tout  harmonieux,  et  qu'aussi  bien  les  dispositions  concernant 
la  solennité  de  la  stipulation,  que  celles  relatives  à  la  capacité 
des  parties,  doivent  être  prises  dans  leur  ensemble,  parce 
qu'elles  forment  un  tout  indivisible  concernant  tous  les 
rapports  patrimoniaux  de  la  famille  qui  dérivent  du  mariage 
et  qui  sont  établis  au  moyen  du  contrat,  qui  a  pour  objet  de 
pourvoir  à  l'avenir  dans  l'intérêt  des  parties  et  de  tout  le 
monde. 

Les  mêmes  raisons  d'intérêt  public,  qui  donnent  à  l'insti- 
tution de  la  famille  son  caractère  et  sa  physionomie  propres, 
doivent  aussi  donner  ce  caractère  et  cette  physionomie  à  tout 
le  statut  de  la  famille,  et  avoir  pour  elTet  d'exclure  l'applica- 
tion aux  conventions  matrimoniales  des  règles  de  droit 
commun  qui  concernent  les  contrats  de  droit  privé.  C'est 
qu'en  effet,  le  contrat  de  mariage  doit  toujours  être  considéré 
comme  une  convention  sui  generis,  môme  en  tant  qu'il  a  pour 
objet  de  régler  les  rapports  patrimoniaux  par  application  de 
certaines  règles  relatives  aux  solennités  intrinsèques 
requises  pour  qu'il  puisse  être  passé  valablement.  ' 

Néanmoins,  la  Cour  de  cassation  française  a  admis  une 
règle  différente,  en  décidant  par  son  arrêt  du  24  décembre 
1867,  qu'un  contrat  de  mariage  passé  en  Espagne  en  1860 
après  la  célébration  du  mariage,  conformément  à  la  loi  alors 
en  vigueur  dans  ce  pays  qui  le  permettait,  devait  être  consi- 
déré comme  valable  en  France,  en  vertu  de  la  règle  locus 

*  Nous  pensons,  contrairement  à  Tauteur,  que  les  futurs  époux  peuvent 
passer,  par  acte  sous  seing  privé,  leur  contrat  de  mariage  dans  un  pays 
étranger  où  cela  est  permis,  malgré  que  leur  loi  nationale  exige  l'acte 
authentique.  En  effet,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (t.  I,  p.  256,  note  2), 
il  est  à  présumer  que  les  parties  se  sont  conformées  de  bonne  foi  à  la 
législation  locale,  et  il  serait  exorbitant,  sous  le  prétexte  d'assurer  la  pleine 
liberté  de  leur  consentement,  de  faire  tablo  rase  do  leur  intention  claire- 
ment manifestée  dans  les  formes  en  usage  au  lieu  du  contrat.  (Note  du 
traducteur  C.  A.). 
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regiî  actum.  Elle  a  considéré  les  dispositions  des  articles  1394 
et  1395  du  Code  civil  français  comme  ne  constituant  pas  une 
incapacité  personnelle  et  comme  ne  faisant  pas  partie  du 
statut  personnel  qui,  aux  termes  de  l'article  3  du  Code  civil, 
suit  le  Français  môme  à  Tétranger,  mais  qu'au  contraire  ces 
dispositions  ont  le  caractère  de  statut  des  formes.  Dès  lors, 
cette  Coar,  considérant  que  la  forme  des  conventions  matri- 
moniales doit  être  régie  par  la  loi  du  lieu  où  le  mariage 
est  célébré  et  que  la  loi  espagnole,  conforme  au  Droit 
romain,  autorisait  les  parties  à  stipuler  les  conventions 
après  le  mariage;  que  l'intéressé,  Gaspard  Potier,  citoyen 
français,  s'était  marié  en  Espagne,  et  que  le  contrat  de 
mariage  avait  été  rédigé  suivant  la  loi  espagnole,  admit  la 
validité  de  cet  acte,  nonobstant  la  prohibition  des  articles 
1394  et  1395  du  Code  civil  français.  * 

Cette  décision  est  conforme  à  une  autre  de  la  même  Cour 
du  9  juillet  1855;  mais  elle  ne  nous  semble  pas  d'accord  avec 
les  principes  rationnels  du  droit.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  de 
la  pure  forme  du  contrat,  mais  du  contenu  substantiel  de 
Tacte  au  point  de  vue  de  la  validité.  Le  législateur  a  voulu 
écarter  le  danger  de  Tinfluence  décisive  que  l'un  des  époux 
aurait  pu  exercer  sur  l'autre,  pour  obtenir  de  lui  certains 
avantages  et  l'amener  à  consentir  des  engagements,  qu'au- 
paravant il  aurait  probablement  refusé  de  souscrire.Le  prin- 
cipal motif,  qui  dès  lors  inspire  ces  dispositions,  c'est  de 
protéger  la  spontanéité  du  consentement  et  d'assurer  la  plus 
complète  liberté  dans  la  fixation  du  régime  des  biens  conju- 
gaux, afin  de  mieux  sauvegarder  l'intérêt  des  parties  et  de  la 
famille.  Or,  c'est  se  mettre  en  contradiction  avec  la  nature 
des  choses  et  la  mens  legislatoris,  que  de  vouloir  placer  ces 
dispositions  sur  le  même  pied  que  celles  relatives  aux  formes 
extrinsèques  requises  pour  la  stipulation  d'un  contrat.  On 
peut  dire  avec  plus  de  raison,  avec  Troplong,  que  le  contrat 


*  Journal  du  Palais,  1868,  p.  303;  Dalioz,  1856,  I,  9;  voir  aussi   Monl- 
peliier  25  avril  1844,  Joum.  du  Palais,  45,  I,  162. 
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de  mariage  est  de  sa  nature  un  contrat  antérieur  au  mariage, 
et  que  si  le  législateur,  en  reconnaissant  ce  caractère,  Ta 
proclamé  par  la  loi  organisant  la  famille,  il  ne  parait  pas 
possible  de  soutenir  que  les  citoyens  peuvent  se  soustraire  à 
ses  prescriptions  impératives  en  se  mariant  à  l'étranger. 
N*est-ce  pas  par  là  même  admettre  que  le  citoyen  puisse  à 
son  gré  changer  la  base,  le  caractère  et  la  nature  du  statut 
delà  famille,  en  invoquant  la  règle  locus  régit  actum?  Il  nous 
parait  plus  logique  de  ne  pas  étendre  cette  règle  au  delà  de 
sa  véritable  portée  juridique  et  de  ne  pas  confondre  avec 
la  forme,  la  capacité,  la  substance  et  le  fond  des  actes,  tels 
qu'ils  sont  déterminés  par  le  législateur.  En  effet,  on  arriverai  t 
à  bouleverser  toute  Torganisation  des  rapports  de  famille  de 
chaque  pays,  en  permettant  aux  citoyens  de  se  soustraire  à 
Tautorité  de  leur  propre  loi  lorsqu'ils  ont  franchi  les  fron- 
tières pour  célébrer  le  mariage. 

1039.  —  En  vertu  des  mômes  principes  généraux,  on  doit 
aussi  admettre  que,  lorsque  deux  étrangers  ont  contracté 
mariage  dans  leur  patrie  et  ont  réglé  leurs  rapports  patrimo- 
niaux dans  un  contrat  rédigé  dans  les  formes  prescrites  par 
la  loi  qui  y  est  en  vigueur,  ils  peuvent  utilement  invoquer 
partout  ce  contrat  pour  déterminer  leurs  droits  respectifs  sur 
les  biens  qui  leur  appartiennent,  et  que  les  tribunaux  étran- 
gers doivent  considérer  cet  acte  comme  valable,  bien  qu'il 
soit  sous  seing  privé,  contrairement  à  la  loi  locale  qui  exige 
l'acte  public  pour  la  validité  des  conventions  matrimoniales. 
Il  devrait  en  être  ainsi,  même  dans  l'hypothèse  où  on  voudrait 
se  prévaloir  de  ce  contrat,  pour  déterminer  les  droits  des  deux 
époux  à  l'égard  d'un  immeuble.  C'est  qu'en  effet  les  droits 
privés  légitimement  acquis  par  les  étrangers  sur  les  immeu- 
bles, en  quelque  lieu  que  ces  biens  soient  situes,  doivent  être 
respectés,  toutes  les  fois  que  la  reconnaissance  des  droits  et 
des  conséquences  juridiques,  qui  eu  dérivent  à  l'égard  de  la 
chose  elle-même,  ne  porte  pas  atteinte,  soit  à  un  principe 
d'ordre  public,  soit  au  iroit  social  territorial.  Or,  on  ne 
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saurait  dire,  par  exemple,  que,  par  le  seul  fait  que  le  Code 
civil  italien  dispose,  à  l'article  1382,  que  les  conventions 
matrimoniales  doivent  être  reçues  par  acte  public,  on  doive 
considérer,  comme  contraire  à  Tordre  public,  de  regarder 
comme  valable  en  Italie  un  contrat  de  mariage  passé  par  des 
Anglais  en  Grande  Brelagne  conformément  à  la  loi  de  leur 
patrie.  Même  lorsque  ce  contrat  serait  invoqué  par  la  femme 
ou  par  le  mari  pour  faire  valoir  leurs  droits  sur  un  immeuble 
situé  en  Italie,  on  ne  pourrait  pas,  en  arguant  de  l'article  7 
des  dispositions  préliminaires  du  Code  civil  italien  qui 
dispose  que  les  immeubles  sont  soumis  aux  lois  du  lieu  où 
ils  sont  situés,  considérer  cette  acte  comme  sans  valeur,  pour 
le  motif  qu'il  serait  sous  signatures  privées. 

La  raison  de  cette  décision  est  toujours  la  même,  c'est  que 
la  disposition  de  l'article  1382  du  Code  civil  italien  fait  partie 
du  statut  de  la  famille  et  dès  lors,  ne  concernant  que  les 
époux  italiens,  n'est  pas  applicable  aux  étrangers.  Ceux-ci, 
en  se  mariant  dans  leur  patrie,  ne  sont  pas  obligés  à  autre 
chose  qu'à  rédiger  leur  contrat  d'après  les  lois,  les  usages  et 
les  coutumes  de  leur  pays;  et  lorsqu'ils  ont  ainsi  fixé  le 
régime  de  leurs  biens,  leurs  conventions  doivent  être  consi< 
dérées  comme  valables  partout,  en  quelque  lieu  que  leurs 
biens  soient  situés.  On  ne  peut  dès  lors  pas  considérer 
comme  contraire  à  l'ordre  public  et  au  droit  social  de  recon- 
naître l'autorité  du  statut  familial  étranger.  En  effet  la  règle 
relative  aux  immeubles  ne  saurait  modifier  celle  concernant 
l'autorité  du  statut  de  la  famille  à  l'égard  des  droits  privés 
des  parties.  On  ne  pourrait  pas  objecter  que  cela  porterait 
atteinte  aux  intérêts  des  tiers;  car,  les  droits  des  conjoints 
étrangers  sur  leurs  biens  devant  être  déterminés  par  la  loi 
de  leur  patrie,  c'est  à  cette  loi  qu'on  doit  se  référer  pour 
pouvoir  connaitre  et  fixer  la  nature  et  l'étendue  de  ces 
mêmes  droits.  Par  conséquent  on  ne  pourrait  pas  invoquer 
Tordre  public  pour  soutenir  que  les  étrangers,  par  le  seul 
motif  qu'ils  possèdent  un  immeuble  en  Italie,  devraient  être 
soumis  à  \a  loi  italienne,  qui  n'a  à  leur  égard  aucune  autorité 
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impérative,  et  qu'ils  devraient  être  réputés  tenus  de  passer 
leur  contrat  de  mariage  conformément  aux  dispositions 
d'une  loi,  à  laquelle  ils  ne  sont  pas  juridiquement  soumis. 

Toutes  ces  raisons  nous  engagent  à  penser  qu'on  doit 
regarder  comme  valable,  même  à  l'égard  du  tiers,  un  contrat 
de  mariage  sous  seing  privé  passé  entre  Anglais  en  Grande- 
Bretagne  sans  aucunes  formalités,  ni  publicité,  aussi  bien 
après  qu'avant  le  mariage.  En  effet,  c'est  la  loi  anglaise  qui 
constitue  le  statut  de  la  famille  à  l'égard  des  citoyens  anglais, 
et  comifke  d'après  cette  loi  le  contrat  ainsi  dressé  est  valable, 
on  ne  peut  pas  considérer  comme  contraire  à  l'ordre  public, 
d'admettre  l'autorité  du  statut  de  la  famille  étrangère  à 
l'égard  des  personnes  soumises  à  ce  statut. 

11  va  de  soi,  que  si  le  contrat  pouvait,  d'après  la  loi  du 
pays  des  conjoints,  être  attaqué  pour  inobservation  de 
formalités  postérieures  et  complémentaires,  comme  par 
exemple,  l'enregistrement  dans  les  termes  prescrits  par  cette 
loi,  et  si ,  en  outre,  cet  acte  n'avait  pas  été  préalablement  légalisé 
et  visé  par  le  Consul  et  le  Ministre  des  Affaires  étrangères,  il  ne 
pourrait  pas  ôtre  opposé  utilement  aux  tiers;  mais  que, 
lorsque  toutes  ces  formalités  auraient  été  régulièrement 
accomplies,  lestiersne  pourraient  pas  en  méconnaître  l'effica- 
cité. 

1040.  —  Nous  croyons  utile  d'examiner  une  autre  hypo- 
thèse, celle  de  deux  étrangers  qui,  en  se  mariant  en  Italie  ou 
en  France,  auraient  réglé  le  régime  de  leurs  biens  par  un 
contrat  rédigé  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  de  leur 
patrie.  Tel  serait  par  exemple  le  cas  de  deux  époux  anglais, 
qui  après  leur  union  en  Italie  passeraient  un  contrat  de 
mariage  sous  seing  privé. 

Nous  avons  déjà  dit  dans  la  partie  générale,  qu'en  vertu 
d'une  règle  de  droit  privé  international  coutumier,  on  admet 
que  deux  éU'angers  citoyens  du  môme  Etat  peuvent  dans  la 
rédaction  d'un  acte  observer  les  formes  prescrites  par  la  loi 
de  leur  patrie.  Cette  règle,  expressément  consacrée  par  le 
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I^slateur  italien  dans  Tarticle  9  des  dispositions  prélimi- 
naires du  Code  civil,  doit  être  réputé  en  principe  comme 
baséesurlanatureetsurlaraisondes  choses, en  vertu  desquelles 
OD  a  admis  la  règle  locus  régit  actum.  D'après  cette  dernière 
règle,  il  est  permis  aux  citoyens  de  suivre,  pour  la  rédaction 
des  actes,  les  formalités  prescrites  parla  loi  territoriale  de 
préférence  à  celles,  de  la  loi  de  leur  patrie,  en  raison  de 
rimpossibilité  ou  pour  le  moins  de  la  difficulté  d'observer 
exactement  les  formalités  du  pays  étranger.  Comme  c'est 
là  un  privilège,  on  ne  saurait  rendre  obligatoire  à  leur 
encontre  la  règle  locus  régit  actum^  qui  doit  toujours  rester 
pour  eux  une  prescription  facultative,  en  ce  sens  qu'ils 
peuvent,  à  leur  gré,  suivre  les  formalités  de  la  loi  territoriale 
ou  celles  de  la  loi  de  leur  patrie.  Ces  principes  doivent  surtout 
être  appliqués  à  la  forme  du  contrat  de  mariage  qui,  ainsi 
que  nous  Tavons  dit,  à  l'égard  des  formes  de  l'acte,  est  régi 
par  le  statnt  de  la  famille. 

Sans  doute  deux  Anglais  qui  se  marient  en  Italie  peuvent, 
conformément  à  la  loi  locale,  passer  un  contrat  de  mariage 
par  acte  public  devant  notaire.  Personne  en  eflet,  ne  pourrait 
les  empêcher  de  renoncer  librement  au  privilège  de  régler  le 
régime  de  leurs  biens  par  acte  sous  seing  privé .  Mais  on  ne 
peut  pas  par  contre  prétendre,  en  vertu  de  la  règle  locus  régit 
actum,  leur  interdire  de  passer  leur  contrat  de  mariage 
autrement  que  par  acte  public;  car  on  échangerait  d'une  façon 
substantielle  le  caractère  de  cette  règle,  en  la  rendant  obliga- 
toire, tandis  qu'elle  doit  être  considérée  comme  facul- 
tative. 

Etant  donné  que  la  qualité  de  citoyen  détermine  l'état 
juridique  de  chaque  personne  et  ses  rapports  avec  son  statut 
personnel,  et  que  le  statut  personnel  suit  partout  chaque 
personne,  personam  sequitur  sicut  umbra  corpus,  il  est  évident 
queles  citoyens  du  mêmeEtatqui  se  trouvent  en  pays  étranger 
doivent  avoir  la  pleine  faculté  d'observer  les  prescriptions 
de  la  loi  de  leur  pays  et  de  s'y  conformer  quand  ils  y  passent  un 
acte.  En  effet,  l'observation  de  la  loi  territoriale  à  l'égard  des 
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formes  constitue  pour  eux  un  privilège  et  non  une  obligation 
juridique. 

Partant  de  ces  principes,  nous  soutenons  que  le  contrat  de 
mariage  passé  par  deux  Anglais  en  Italie  doit  être  réputé 
valable,  même  lorsqu*il  n'est  pas  reçu  avant  le  mariage  par 
acte  public  devant  un  notaire  conformément  à  l'article  1382 
du  Code  civil  italien. 

Nous  basons  cette  opinion  sur  la  raison  qu'aux  ternies  des 
lois,  usages  et  coutumes  de  la  Grande-Bretagne  et  de  l'Irlande, 
toute  personne  est  libre  de  disposer  de  sa  fortune  par  contra^ 
de  mariage  de  la  façon  qui  lui  convient  le  mieux.  Aucun 
régime  légal  des  biens  des  époux  n'est  déclaré  obligatoire  par 
les  lois  de  ces  pays,  et  le  contrat  peut  être  passé  légalement 
sous  seing  privéaussi  bien  avant  qu'a  près  le  mariage.  Il  n'esl 
pas  nécessaire  que  ce  contrat  soit  publié,  mais  seulement  qu'un 
mémorandum  soit  enregistré  pour  les  effets  de  l'acte  à  l'égard 
des  immeubles.  Or,  puisque  les  étrangers  citoyens  delà  même 
patrie  peuvent  se  conformer  exclusivement  à  leur  loi  natio- 
nale et  que  le  législateur  italien  leur  a  expressément  réservé 
cette  faculté,  non  seulement  en  admettant  que  l'état,  la  capa- 
cité et  les  rapports  de  famille  doivent  être  régis  à  l'égard  des 
étrangers  par  la  loi  de  l'Etat  auxquel  ils  appartiennent  (art.  G, 
disposit.  génér.,  C.  civ.  italien),  mais  encore  en  disposant 
qu'ils  ont  la  faculté  de  suivre  à  l'égard  des  formes  la  loi  de 
leur  patrie,  quand  elle  est  commune  aux  deux  contractants 
(art.  9.  id.),  on  comprend  comment,  dans  notre  hypotèse,  le 
contrat  sous  seing  privé  doit  être  réputé  valide  et  efficace. 

1041.  —  Il  va  de  soi  que,  si  un  tel  contrat  impliquait  la 
transmission  des  droits  sur  les  immeubles  situés  en  Italie, 
il  faudrait  également  observer  les  dispositions  de  la  loi 
italienne.  Ainsi,  la  transcription  serait  indispensable,  si 
les  parties  avaient  convenu  un  transfert  quelconque  de  droits 
réels  sur  un  immeuble  situé  en  Italie.  Il  en  serait  de  même  de 
l'inscription,  si  on  avait  stipulé  à  l'égard  du  même  immeuble 
quelque  garantie  réelle  sous  forme  dégage  ou  d'hypothèque. 
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pour  sauvegarder  les  droits  respectifs  des  époux.  Dans 
aucun  de  ces  deux  cas,  le  contrai  ne  pourrait  pas  être  valable, 
Uni  à  regard  des  parties  qu'à  Tégard  des  tiers,  indépen- 
damment de  la  transcription  ou  de  Tinscription  légalement 
prise  d*après  la  loi  italienne.  Mais,  au  contraire,  pour  ce  qui 
pourrait  être  du  régime  des  biens  indépendamment  de  telles 
conséquences,  le  contrat  devrait  être  réputé  valide  et  efficace, 
parceque  les  époux  anglais,  ayant  préféré  comme  ils  en  avaient 
le  droit,  se  soumettre  complètement  à  la  loi  de  leur  pays,  cette 
loi,  devrait  seule  servir  à  déterminer  la  nature,  la  légalité  et 
ia  forme  de  rédaction  du  contrat. 

Tout  cela  ne  pourrait  être  attaqué  par  les  tiers  qui  auraient 
par  la  suite  des  rapports  d'intérêt  avec  les  époux.  En  effet  ce 
qui  est  conforme  aux  principes  du  droit  international  privé 
ne  constitue  pas  pour  les  étrangers  une  faveur,  à  laquelle  on 
puisse  déroger  au  profit  des  citoyens.  D'autre  part,  ces  derniers 
ne  devant  jamais  ignorer  qu'ils  sont  tenus  de  se  référer  à  la  loi 
étrangère  pour  savoir  exactement  la  situation  des  deux 
époux  Anglais,  s'ils  traitaient  avec  ceux-ci  sans  avoir  pris  les 
informations  nécessaires  pour  protéger  leurs  intérêts,  ils 
devraient  s'imputer  à  eux-mêmes  comme  une  faute  d'avoir 
été  surpris  dans  leurs  espérances  par  la  fausse  supposition 
que  les  époux  anglais  devaient  observer  les  dispositions  du 
Code  civil  italien  pour  la  stipulation  de  leur  contrat  de 
mariage. 

Nous  croyons  utile  de  faire  remarquer  que  les  règles  que 
nous  venons  d'exposer  concernent  le  contrat  de  mariage  dans 
les  rapports  de  Droit  civil.  Nous  traiterons  en  son  lieu  des 
rapports  qui  peuvent  en  résulter  en  Droit  commercial.  Ainsi 
Tétianger,  qui  est  autorisé  à  exercer  le  commerce  en  Italie, 
doit  se  soumettre  aux  dispositions  du  Code  de  commerce 
relatives  à  la  publication  du  contrat  de  mariage. 


CHAPITRE  II 


DE  LA  VENTB, 


4043.  Division  de  la  matière. 

1048.  —  La  vente*  est  un  contrat  consenuel  et  synallag- 
matique,  par  lequel  quelqu'un  s'oblige  à  transmettre,  pour 
un  prix  déterminé,  la  propriété  d'une  chose  à  une  autre  per- 
sonne, qui  s'oblige  à  son  tour  à  en  payer  le  prix  fixé. 

Nous  avons  cru  utile  de  traiter  sous  ce  titre  de  la  cession 
des  créances  et  des  actions,  parce  que  c'est  là  aussi  une 
vente,  quand  elle  est  laite  moyennant  un  prix  déterminé  en 
argent;  mais  nous  en  avons  traité  dans  un  paragraphe 
distinct,  parce  que  cette  opération  est  soumise  à  des  règles 
propres.  —  Toute  la  matière  sera  donc  ainsi  divisée: 

§    I.  —  Conditions  requises  pour  la  validité  du  contrat. 

§  IL  —  Obligations  du  vendeur. 

§  IIL  —  Obligations  de  racheteur, 

§  IV.  —  Résolution  de  la  vente. 

§    V.  —  Rescision  pour  cause  de  lésion. 

§  VL  —  Cession  des  créances  et  d'autres  droits. 

*  On  emploie  indifféremment  les  mots  vente  ou  achats  pour  caractériser 
le  contrat  qui  résulte  de  l'achat  et  de  la  vente,  parce  que,'comme  l'a  dit 
Donon,  l'achat  et  la  vente  ne  constituent  pas  deux  conventions,  dont  l'une 
puisse  exister  indépendamment  de  l'autre,  mais  sont  deux  éléments  du 
même  et  unique  contrat,  ce  qui  expliquelque  ces  deux  mots  sont  employés 
indistinctement  pour  désigner  cette  opération.  Sic  nec  posita  venditione 
aliud  intelligere  possumus  quamvenditionem  huic  adjunctam  {Donellns^ 
Ad  titul.  XXXVII,  De  contrahenda  empli,  et  vendit.) 
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§1. 


De  la  loi  qui  doit  régir  les  conditions  requises 
pour  la  validité  de  la  vente. 


i0&3.  Controverses  auxquelles  peut  donner  naissance  la  vente  soumise  à 
des  lois  distinctes.  —  i044.  De  la  capacité  des  personnes  qui  peuvent 
acheter  et  vendre.  —  i045.  Autorité  de  la  prohibition  de  vendre  con- 
sacrée par  la  loi  à  Tégard  de  certaines  personnes.  —  4046.  Du  père 
italien  ou  français  qui  voudrait  acheter  les  biens  de  son  fils  situés  en 
France  ou  en  Italie.  —  1047.  Principes  généraux  relatifs  ù  la  loi  qui 
doit  régir  les  incapacités  spéciales  de  vendre  ou  d'acheter.  — 
4048.  Gomment  doit-on  résoudre  hi  question  relative  aux  choses  qui  ne  peu- 
vent pas  être  vendues.  —  1049.  Application  des  principes  à  la  vente  de 
la  chose  d'autrui.  —  i050.  Vente  d'une  chose  déclarée  hors  du  commerce 
d'après  la  lex  rei  sitœ.  —  1051.  Vente  des  billets  de  loterie.  — 
1052.  Vente  d'une  chose  déclarée  postérieurement  hors  du  commerce  — 
4053.  Principes  généraux  relatifs  à  la  substance  et  à  l'accomplissement 
de  l'obligation* 


1043.  —  En  quelque  pays  que  le  contrat  puisse  être 
conclu,  la  transmission  de  la  propriété  de  la  chose  vendue, 
étant  l'objet  propre  de  Tobligation  du  vendeur,  doit  être 
réputée  en  dehors  de  l'autonomie  des  parties,  nemo  potest 
tideri  eam  rem  vendidisse  de  cujus  dominio  id  agitur,  ne  ad 
emptorem  transeat;  sed  hoc  aut  locatio  est,  aut  aliud  genus 
contractus.  ' 

Les  controverses  relatives  à  ce  contrat  peuvent  naître  dans 
l'hypothèse  où  la  loi,  sous  Tempire  de  laquelle  les  parties  ont 
contracté,  est  différente  de  celle  du  pays  où  Texécution  doit 
avoir  lieu,  et  où  il  s'agit  de  déterminer  comment  Tune  ou 
l'autre  loi  doit  exercer  son  autorité  à  Tégarddes  obligations 
réciproques  des  parties  contractantes  et  à  l'égard  des  actes  que 

*L.  80,  §  3,  Dig.,  De  contrahenda  emptione,  XVIII,  I. 
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Tune  ou  l'autre  de  ces  parties  doit  accomplir  pour  l'exécution 
du  contrat,  et  finalement  à  l'égard  des  conséquences  juri- 
diques qui  peuvent  naître  de  ce  contrat  lui-même,  ou  à 
l'occasion  de  l'exécution  de  la  convention,  et  non  seulement 
dans  les  rapports  personnels  des  contractants,  mais  aussi 
dans  ceux  des  tiers  qui  pourraient  avoir  des  droits  sur  la 
chose  objet  de  la  vente. 

1044.  —  La  capacité  des  personnes  qui  peuvent  acheter 
et  vendre  doit  dépendre  de  la  loi  à  laquelle  chacune  d'elles 
doit  être  soumise.  La  vente,  étant  en  effet  un  acte  par  lequel 
le  propriétaire  de  la  chose  en  dispose,  peut  être  valablement 
conclue  par  quiconque  en  est  capable  d'après  la  loi  nationale, 
et  cette  capacité  ne  peut  pas  être  modifiée  par  l'effet  de  la  lex 
rei  sitœ,  quand  il  s'agit  d'un  immeuble.  On  ne  doit  pas  dès 
lors  considérer  comme  applicables  aux  étrangers  les  restric- 
tions, qui  se  trouvent  consacrées  par  la  loi  territoriale  qui 
défend  à  certaines  personnes  d'acheter  ou  de  vendre.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  qu'on  doit  décider  à  l'égard  des  incapa- 
cités qui  se  trouvent  formulées  dans  les  articles  1457  du  Code 
civil  italien  et  1596  du  Code  civil  français  à  l'égard  des  tuteurs 
et  des  administrateurs.  Elles  ne  sont  pas  applicables  aux 
étrangers  qui  voudraient  aliéner  un  immeuble  situé  en 
Italie  ou  en  France,  comme  si  elles  avaient  pour  objet  la  dispo- 
nibilité des  biens  et  constituaient  comme  telles  une  loi  réelle. 
Il  faudraitau  contraire  s'en  tenir  àla  loi  personnelle  et,  considé- 
rant ces  dispositions  comme  de  la  catégorie  decelles  qui  établis- 
sent une  incapacité  spéciale  basée  sur  les  rapports  de  famille 
ou  sur  les  rapports  personnels,  admettre  qu'elles  sont  obliga- 
toires pour  les  seuls  citoyens  soumis  à  l'autorité  de  la  loi,  en 
quelque  lieu  que  soient  situés  les  biens  qu'ils  voudraient 
acheter  ou  vendre.  En  ce  qui  concerne  les  étrangers,  qui 
voudraient  aliéner  ou  acheter  un  immeuble  situé  en  Italie  ou 
en  France,  on  devrait  appliquer  leur  loi  personnelle,  aussi 
bien  lorsqu'elle  étendrait,  que  lorsqu'elle  restreindrait  l'inca- 
pacité spéciale  édictée  dans  les  articles  précités. 
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Vainement,  on  objecterait  que  ces  dispositions  doivent  être 
réputées  d'ordre  public;  car,  tout  en  reconnaissant  qu'elles 
oat  été  inspirées  par  des  motifs  sérieux  d'intérêt  public  à 
regard  des  personnes  soumises  à  l'empire  de  la  loi,  on  ne 
peut  pas  soutenir  qu'elles  doivent  s'appliquer  aux  étrangers 
pour  des  raisons  d'ordre  public.  En  effet,  le  droit  social  ne 
pourrait  pas  être  considéré  comme  atteint  dans  le  cas  où  des 
personnes  capables  de  vendre  et  d'acheter  aux  termes  de 
leur  loi  personnelle  useraient  de  cette  capacité  dans  un  pays, 
où  se  trouverait  en  vigueur  une  loi  contraire  à  l'égard  de  cette 
capacité  spéciale. 

Nous  ne  sommes  pas  entièrement  d'accord  sur  ce  point  avec 
Laurent',  qui  soutient  que,  non  seulement  les  incapacités 
générales  telles  que  celles  qui  frappent  les  mineurs,  les 
interdits  et  les  femmes  mariées,  mais  les  incapacités 
que  la  loi  édicté  à  l'égard  de  certains  contrats  sont  une  dépen- 
dance du  statut  personne],  et  qu'on  ne  peut  faire  aucune 
différence  entre  les  unes  et  les  autres  au  point  de  vue  de  la 

loi  qui  doit  les  régir. 

• 

1046.  —  L'article  1456  du  Code  civil  italien  consacre  la 
règle  traditionnelle  de  droit  commun,  admise  également  dans 
l'article  1594  du  Code  civil  français,  qu'il  est  permis  de 
vendre  et  d'acheter  à  toutes  les  personnes  auxquelles  la  loi 
ne  le  défend  pas.  Dans  l'article  1457,  le  législateur  italien 
dispose  ensuite  que  a  ne  peuvent  être  acheteurs,  même  aux 
*i  enchères  publiques,  sous  peine  de  nullité  du  contrat,  ni 
«  directement,  ni  par  personnes  interposées,  lepère^  desbiens 
«  des  Als soumis  à  sa  puissance;  les  tuteurs,  les  protuteurs 
'{  et  les  curateurs,  des  biens  des  personnes  soumises  à  leur 
«  tutelle,  protutelle  ou  curatelle  ». 

Cette  prohibition  devra-t-elle  être  regardée  comme  impé- 
ratÎTe  même  pour  les  étrangers? 

*  Droit  civil  international^  T.  VIII,  §  134  et  suiv.  Ck)mpar.  Brocher, 
i>r,  intemati,  privé,  T.  II,  §§  188  et  suiv« 

DR,  INT.  PR.  —  III.  6. 
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fils  soumis  à  sa  puissance.  Or,  cette  incapacité  n*existe  d'après 
le  Code  civil  français  qu'à  Tégard  du  père  et  de  la  mère  qui 
ont  l'administration  légale  des  biens  de  leurs  enfants,  et 
comme  les  incapacités  de  contracter  sont  de  la  plus  stricte 
interprétation,  ona  jugé  en  France  que  la  vente  entre  les  père  et 
mère  et  leurs  enfants  est  valable  pour  le  seul  motif  que  le 
Code  français  ne  la  défend  pas.  '  On  ne  pourrait  donc  pas 
soutenir  que,  s'agissant  d'un  immeuble  situé  en  Italie,  l'achat 
fait  par  le  père  français  de  cet  immeuble  appartenant  à 
l'enfant  soumis  à  sa  puissance  devrait  être  déclaré  nut  en 
vertu  de  la  disposition  de  l'article  1457  précité  du  Code  civil 
italien,  et  que  le  père  français  ne  pourrait  pas  invoquer  sa 
propre  loi  personnelle  pour  soutenir  la  validité  de  la  vente,  bien 
qu'on  dût  la  considérercette  vente  comme  valable  d'après  le 
Code  civil  français,  parce  que  cela  aurait  pour  résultat  une 
dérogation  à  une  loi  préhibitive  italienne  concernant  les 
personnes.    C'est   qu'en   effet    la    disposition   prohibitive 
consacrée  par  le  législateur  italien  dans  l'article  1457  du 
Code  civil  ne  concerne  pas  les  Français,  et  c'est  parce  qu'elle 
ne  les  concerne  pas  qu'on  ne  saurait  voir  aucune  dérogation 
à  ce  texte  dans  le  fait,  que  le  père  français  invoque  l'autorité 
et  l'application  de  sa  propre  loi  personnelle  contraire  à  la  loi 
italienne  pour  conclure  à  la  validité  de  la  vente. 

Si  au  contraire,  s'agissant  d'un  immeuble  situé  en  France 
qu'un  père  italien  aurait  acheté,  ce  dernier  voulait  soutenir  la 
validité  de  la  vente,  pour  le  motif  qu'aux  termes  de  l'article  3 
du  Code  civil  français  les  immeubles  sont  régis  par  la  loi 
française,  et  que  d'après  cette  loi  il  n'existe  aucune  incapa- 
cité pour  le  père  d'acheter  les  biens  de  son  enfant  soumis  à  sa 
puissance,  on  pourrait  faire  une  juste  application  de  la 
règle  formulée  dans  l'article  12  des  dispositions  générales  du 
Code  civil  italien.  Comme  en  effet  les  lois  personnelles 
régissent  l'état  et  la  capacité  juridiques  des  citoyens  même 
dans  les  pays  étrangers,  l'Italien  ne  pourrait  pas  invoquer  la 

*  Colmar,  15  novembre  4808. 
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législation  étrangère  pour  déroger  à  la  loi  prohibitive  qui  le 
concerne,  en  d'autres  termes  à  la  disposition  de  l'article  1457 
du  Code  civil  italien  qui  lui  interdit  d'acheter  les  biens  de 
soD enfant  soumis  à  sa  puissance.  Cette  prohibition  établit  une 
iDcapacité  spéciale,  qui  frappe  le  père  italien  partout  où  il 
accomplit  Tacte  d'achat  et  en  tout  pays  quelconque  où  se 
trouvent  situés  les  biens  :  il  invoquerait  vainement  une  loi 
Hranj^êre  pour  y  déroger. 

1047.  —  De  là  il  résulte,  qu'à  l'égard  des  incapacités  spé 
ciîiles  des  personnes  qui  peuvent  acheter  et  vendre,  il  faut 
>>n  teoir  exclusivement  à  leur  loi  personnelle.  En  effet, 
romme  nous  l'avons  démontré,  l'ordre  public  territorial  ne 
peut  pas  être  atteint  par  suite  de  l'application  d'une  loi 
personnelle  qui  règle  la  capacité  de  vendre  et  d'acheter  d'une 
îaçon  différente  de  la  loi  territoriale. 

En  généralisant  ces  principes,  nous  soutenons  qu'on  ne 
{lourrait  pas  interdire  à  des  époux  italiens  l'achat  et  la  vente 
(i'un  immeuble  situé  en  France,  par  le  seul  motif  que  ce 
coQtrat  ne  serait  pas  permis  aux  termes  de  l'article  1595  du 
ÛKie  français;  mais  que  d'autre  part,  on  devrait  défendre  la 
veote  par  application  du  même  article  à  des  époux  français, 
iûen  que  la  prohibition  n'existât  pas  aux  termes  du  Code 
italien. 

Outre  les  incapacités  fondées  sur  l'état  et  les  rapports 
personnels,  il  peut  en  exister  d'autres,  que  nous  qualifierons 
d'objectives,  en  ce  sens  qu'elles  ont  pour  effet  d'interdire  la 
vente  pour  des  raisons  basées  sur  la  nature  des  choses  et  sur 
limmoralité  intrinsèque  du  fait  juridique.  Telle  est  par 
exemple,  à  notre  sens,  celle  qui  est  consacrée  par  le  législa- 
teur italien  à  l'article  1458,  qui  est  conforme  à  l'article  1597 
^u  Code  civil  français,  et  d'après  laquelle  les  juges,  les 
officiers  du  ministère  public,  les  greffiers,  les  avocats,  les 
avoués  et  les  notaires  ne  peuvent  devenir  cessionnaires  de 
procès,  droits  et  actions  litigieux,  qui  sont  de  la  compétence 
«lu  tribunal  dans  le  ressort  duquel  ils  exercent  leur  juridic- 
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tion.  Cette  prohibition  doit  être  considérée  comme  d'ordre 
public,  parce  qu'elle  est  motivée  par  l'immoralité  intrinsèque 
du  fait  juridique,  et  elle  devrait  être  appliquée  même  dans 
l'hypothèse  où  les  avocats  ou  les  avoués  seraient  devenus 
cessionnaires  d'un  immeuble  litigieux  ou  de  créances  liti- 
gieuses dans  un  pays  où  se  trouverait  en  vigueur  une  loi 
différente. 

1048.  —  A  l'égard  des  choses  qui  peuvent  être  ou  non 
vendues,  en  d'autres  termes  qui  sont  ou  non  dans  le 
commerce,  il  faut  naturellement  se  référer  à  la  Icx  rei  sitœ, 
parce  que  la  condition  juridique  des  choses,  soit  mobilières, 
soit  immobilières,  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  du  lieu 
où  elles  se  trouvent  actuellement. 

Toutefois,  il  peut  se  faire  que  le  contrat  soit  conclu  dans  un 
pays  où  la  vente  d'une  chose  déterminée  est  valable,  alors 
que  celle  chose  se  trouve  dans  un  autre  pays  où  cette  même 
convention  est  nulle  en  raison  de  l'objet.  Dans  cette  hypothèse, 
il  faudraitdistinguercequi  concerne  la  validité  de  l'obligation 
contractuelle  de  ce  qui  concerne  la  transmission  valable  de 
la  propriété  de  la  chose  vendue. 

1049.  —  Etant  donné  quel'objet  propre  de  la  vente  consiste 
dans  la  transmission  à  l'acheteur  de  la  propriété  de  la  chose 
vendue  en  échange  d'un  prix  déterminé  ou  susceptible  d'être 
déterminé,  qu'il  s'oblige  à  payer,  il  est  clair  qu'il  ne  peut  y 
avoir  de  transmission  et  d'acquisition  de  la  propriété,  que 
lorsque  la  chose  peut  être  aliénée.  Or,  comme  c'est 
d'après  la  lex  rei  sit<B  qu'on  doit  décider  si  la  chose 
vendue  est  ou  non  susceptible  d'être  aliénée,  il  en  résulte  que 
le  contrat  doit  être  régi  par  cette  même  loi  pour  ce  qui 
concerne  la  condition  juridique  de  la  chose.  Par  conséquent, 
si  on  vendait  une  chose  dans  un  pays  où  la  vente  eh  serait 
permise,  et  si  la  chose  se  trouvait  en  réî^lité  dans  un  autre 
pays  où  elle  serait  déclarée  hors  du  commerce,  il  est  clair  que 
le  contrat  devrait  être  réputé  sans  cause  en  raison  de  la  condi- 
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UoD  de  l'objet  aux  termes  de  la  lex  rei  sitœ.  On  ne  pourrait 
cependant  pas  soutenir  que  l'obligation  ainsi  contractée 
devrait  être  considérée  comme  absolument  nulle  dans  les 
rapports  des  parties  contractantes,  si  aux  termes  de  la  lex  loci 
œntractus  Tobligation  de  procurer  la  chose  à  Tacheteur 
pouvait  subsister  comme  contrat  sut  generù  ou  comme  contrat 
innommé.  C'est  qu'en  efiet^  tout  en  admettant  la  nullité  de  la 
transmission  de  la  propriété,  on  pourrait  néanmoins 
reconnaître  au  contrat  une  valeur  juridique  aux  termes  de 
cette  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  il  est  devenu  parfait. 

Ces  principes  peuvent  trouver  leur  application,  par 
exemple,  danslecasoù  la  convention pourraitsubsistercomme 
promesse  de  vente  et  donner  lieu  à  une  action  en  dommages 
et  intérêts. 

1060.  —  Supposons,  par  exemple,  que  le  vendeur  ait 
aliéné  la  chose  appartenant  à  un  tiers.  Indubitablement, 
quelle  que  puisse  être  la  disposition  de  la  loi  contractuelle,  le 
tiers  propriétaire  ne  pourrait  subir  aucune  diminution  de 
son  droit  de  propriété  qu'aux  termes  de  la  loi  de  la  situation 
de  la  chose.  Toutefois  si,  eu  égard  au  caractère  et  à  la  nature 
de  la  convention  d'après  la  loi  du  lieu  où  elle  a  été  passée, 
elle  pouvait  être  considérée  comme  un  contrat  innommé,  en 
vertu  duquel  le  vendeur  devrait  être  considéré  comme  obligé, 
non  pas  de  transmettre  à  l'acheteur  la  propriété  de  la  chose 
appartenant  à  un  tiers,  mais  de  l'en  rendre  propriétaire 
après  qu'il  en  aurait  lui-même  acquis  la  propriété,  et  si  celte 
convention  était  admise  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  du 
contrat,  nonobstant  l'impossibilité  de  remplir  l'obligation 
contre  le  gré  du  tiers,  l'engagement  du  vendeur  pourrait  être 
valable  et  donner  lieu  à  des  dommages  et  intérêts. 

Pour  résoudre  toute  difficulté  en  cette  matière,  il  faut  bien 
distinguer  ce  qui  concerne  le  droit  réel  de  propriété  de  ce 
qui  a  trait  à  l'obligation  personnelle  et  à  l'action  ex  empto,  La 
validité  et  la  nullité  du  droit  réel  eu  égard  à  la  condition 
juridique  de  la  chose  et,  ainsi  que  nous  l'exposerons  plus 
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loin,  eu  égard  aux  autres  conditions  légales  requises  pour 
son  existence  et  Tefficacité  de  ce  droit,  doivent  être  régies 
par  la  lex  rei  sitœ.  Au  contraire,  l'obligation  personnelle  et 
l'action  ex  empto  doivent  Tétre  par  la  lex  loci  contractus. 

Dès  lors,  tout  en  maintenant  le  principe  que  c'est  d'après 
la  lex  rei  sitœ  qu'on  doit  décider  si  la  chose  peut  être  trans- 
mise, cédée,  vendue,  nous  soutenons  néanmoins  qu'il  fau^ 
toujours  se  reporter  à  la  lex  loci  contractus  pour  décider  si  la 
convention,  eu  égard  à  sa  nature,  aux  circonstances  et  à 
l'intention  des  parties,  peut  avoir  une  valeur  juridique  sut 
generis,  et  pour  déterminer  la  nature  et  l'étendue  de  cette 
même  obligation,  en  d'autres  termes  pour  dire  si  elle  peut 
être  réputée  une  obligation  de  faire,  et  si  elle  peut  servir  de 
base  à  une  action  en  dommages  et  intérêts. 

1051.  —  C'est  d'après  ces  principes  qu'on  doit  résoudre 
la  question  relative  à  la  validité  de  la  vente  des  billets  des 
loteries  étrangères.  Les  lois  de  plusieurs  Etats  étrangers 
disposent  que  les  valeurs  sous  la  lorgne  d'obligations  de  loteries 
ne  peuvent  être  négociées  que  sauf  autorisation  du  gouverne- 
ment. Il  faut  dès  lors  considérer  ces  valeurs  comme  de  la 
catégorie  de  celles  qui  d'après  la  loi  peuvent  être  déclarées 
hors  du  commerce,  et  il  est  hors  de  doute  que  lorsque  la 
vente  enestopéréedans  un  pays  où  elle  est  interdite  par  la  légis- 
lation, elle  doit  êtreconsidérée  comme  nulle.  C'est  la  juste  con 
séquence  du  principe,  que  c'est  uniquement  d'après  la  loi 
territoriale  qu'on  doit  déterminer  les  choses  qui  sont  dans  le 
commerce  et  hors  du  commerce.  On  ne  pourrait  pas  appli- 
quer la  loi  du  propriétaire  du  billet  de  loterie,  parce  qu'il  ne 
s'agit  pas  d'une  question  de  capacité  régie  par  le  statut 
personnel,  mais  de  la  condition  juridique  des  choses  qui 
peuvent  faire  l'objet  de  la  vente,  et  qu'on  ne  saurait  contes- 
ter en  cette  matière  l'autorité  delà  loi  territoriale.* 


*  Voir  Tribunal  de  la  Seine  18  juin  1885  (Sirey,  86,  2,  165)  ;  Poitiers 
i3  novembre  1866;    Douai,  6  août  1883;  Clunet,  Journal,  1884,  p.  190; 
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La  question  la  plus  controversée  à  cet  égard,  tant  en  doctrine 
qu'en  jurisprudence,  est  celle  de  savoir  si  le  contrat  relatif 
aux  billets  de  loteries  étrangères  conclu  dans  un  pays  où  il 
oe  serait  pas  interdit  par  la  loi  pourrait  donner  lieu  à  une 
aclioQ  judiciaire  dans  un  autre  pays  où  la  loi  interdirait  la 
vente  des  billets  des  loteries  étrangères.*  La  cour  de  Paris  a 
décidé  qu'on  ne  pourrait  pas  exercer  devant  les  tribunaux 
français  l'action  en  paiement  d'un  billet  de  loterie  étrangère, 
bien  que  l'engagement  eût  été  ôonclu  dans  un  pays  où  il 
n'était  pas  interdit  par  la  loi.*  Au  contraire,  le  tribunal  de 
New- York  a  admis  que  l'action  intentée  dans  cette  ville,  où  la 
vente  des  billets  de  loterie  est  interdite,  pour  obtenir  le 
paiement  d'un  billet  acheté  dans  le  Kentucky  où  cette  vente 
est  permise,  pouvait  être  valablement  exercée,  et  ce  sans 
distinguer  si  l'obligation  devait  être  exécutée  a  New-York  ou 
dans  le  Kentucky,  et  il  s'est  déclaré  compétent  pour  condamner 
l'acheteur  au  paiement.'  Wharton  rapporte  d'autres  décisions 
conformes  à  celle-ci* 

Ce  n'est  pas  ici  pour  nous  le  lieu  d'examiner  à  fond  cette 
controversedelacompétencedes  tribunaux  et  de  la  recevabilité 
de  raction  judiciaire  :  nous  noterons  seulement  que,  quelle  que 
soitla  façon  dont  on  veuille  résoudre  la  question  de  la  validitéde 
la  vente  etcelle  de  l'action  judiciaire  tendant  à  obtenir  l'exécu- 
tion du  contrat,  lorsque  le  vendeur  s'adresserait  au  tribunal 
à  seule  fin  d'obtenir  le  paiement  du  prix  d'un  billet  de  loterie 
qu'il  aurait  vendu,  le  magistrat  pourrait  accueillir  l'action  et 


Paris  25  mars  4870,  Dalloz,   1870,  2,  165  ;  Vincent,   Revw:  pratique  de 
Droit  international  privé,  V"  Loterie. 

*  Paris  95  juin  4829  (Sircy,  4829,  II,  351);  Bruxelles  49  juillet  4890; 
Trib.  de  l'Empire  d'Allemagne,  45  novembre  1883  [Journal  du  droit  inter- 
national privé,  4884,  325;  Compar.  la  1"  édition  de  cet  ouvrage,  4869» 
§282;  Laurent,  Droit  civil  international,  T.  VIII,  §  413;  Massé,  Droit 
commercial,  n*  570  ;  Vincent,  Loc.  cit.  passim  ;  Weiss.  Droit  international 
privé,  t  éàiii.  p.  174. 

'  25  foin  4829,  cit. 

*  Slory,  Conflict  of  Laws,  §  258. 

*  Wharton,  Conflict  of  Laïcs,  §  487  et  suiv. 
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condamner  le  débiteur.  On  devrait  alors  en  effet  appliquer  la 
règle  qui  a  été  formulée  par  Huber  à  propos  de  la  vente  d'une 
chose  hors  du  commerce  exécutée  et  accomplie  dans  un  Etat 
où  elle  est  prohibée,  lorsque  le  vendeur  se  présente  devant 
les  juges  non  pour  soutenir  la  validité  delà  vente  et  pour  en 
obtenir  l'exécution  forcée,  mais  pour  réclamer  le  paiement 
du  prix.  Si  clam,  dit  cet  auteur, /uerunr  venditœ  merces  in  loco 
ubi  prohibitm  sunt,  emptio  vunditio  non  vatebit  ab  initio,  necparit 
actionem  quocumque  loco  instituatur,  utique  ad  traditionem 
agendam,  sed  si  tradilione  facta  pi^etium  soltere  nollet  emptor, 
non  tant  contraclu  quam  re  obligaretur,  quatenus  cum  alterius 
damno  locupleiior  fi^ri  vellet/ 

é 

1058.  —  Il  peut  arriver  que  l'impossibilité  pour  le 
vendeur  de  transmettre  la  propriété  de  la  chose  vendue  soit 
le  résultat  d'un  fait  postérieur.  C'est  ce  qui  aurait  lieu  si, 
dans  le  temps  qui  s'écoule  entre  la  vente  et  la  tradition  de  la 
chose  vendue,  cette  chose  avait  été  déclarée  hors  du  commerce 
par  la  lexrei  sitœ,  tandis  qu'auparavant  elle  était  aliénable, 
ou  si  le  fisc  avait  exproprié  la  chose  pour  cause  d'utilité 
publique^  ou  bien  si  elle  avait  péri  en  totalité  ou  en  partie. 
Tout  cela  pourrait  influer  sur  l'exécution  du  contrat  et  sur 
l'efficacité  de  la  vente,  en  tant  qu'elle  a  pour  but  la  trans- 
mission de  la  propriété.  Il  faudrait  s'en  référer  à  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose,  pour  apprécier  l'existence  du  fait 
juridique  survenu  et  l'impossibilité  de  transmettre  la  pro- 
priété. Mais,  à  l'égard  des  rapports  contractuels  ou  des 
obligations  personnelles  contractées  par  les  parties  et  de 
l'action  ex  empto,  il  faudrait  toujours  observer  la  loi  du  lieu 
du  contrat.  Toute  question  doit  constamment  être  examinée, 
en  appliquant  les  règles  que  nous  formulerons  pour  déter- 
miner l'autorité  de  la  loi  qui  doit  régir  la  substance  de 
l'obligation  et  l'autorité  de  celle  qui  doit  présider  à  l'exécution, 
de  façon  à  apprécier  comment  ces  deux  lois  peuvent  influer 
sur  les  conséquences  du  contrat  en  cas  d'inexécution. 

*  Huber,  De  conflictu  legum,  lib.  I,  Ut.  III,  §  55. 
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1053.  —  En  ce  qui  concerne  la  substance  de  l'obligation, 
i!  faut  décider  en  principe  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi 
du  lieu  du  contrat,  et  cela  en  vertu  de  la  règle  générale  que, 
lorsque  deux  personnes  contractent  sous  Tempire  d'une  loi 
donnée,  on  doit  admettre  que,  par  suite  d'un  accord  tacite, 
elles  entendent  se  référer  à  cette  loi  pour  tout  ce  qui  n'est 
pas  expressément  déclaré  par  elles.  Scmper  in  stipulationibus 
et  in  eœtei'is  contractibus  id  sequimuer  quod  actum  est.  Vnde  si 
non  appareat  quod  actum  est,  consequens  ent,  ut  id  seqûamur 
quod  in  regione  in  qua  actum  est  frequentatur.^ 

Au  contraire,  pour  tout  ce  qui  concerne  l'accomplissement 
du  contrat^  c'est-à-dire  Vid  quod  in  obligatione  est,  il  faudra 
observer  la  loi  du  lieu  de  la  prestation  de  la  chose  due,  c'est- 
à  dire  la  lex  reisitœ.  Cette  loi  devra  aussi  régler  tous  les  effets 
qui  peuvent  résulter  du  mode  d'exécution  de  la  vente. 

On  doit  conclure  de  ces  deux  principes,  qu'il  faut  décider 
d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat,  si  la  vente  doit  être  réputée 
simple  ou  conditionnelle,  au  comptant  ou  à  crédit,  en  masse 
ou  au  poids,  au  nombre,  à  la  mesure,  ou  à  l'essai,  parfaite  ou 
sous  condition  suspensive.  C'est  aussi  d'après  cette  loi,  qu'on 
doit  déterminer  le  droit  que  peut  avoir  l'acheteur  d'exiger 
Texécution  du  contrat  ou  la  réparation  du  damnum  emergens 
et  du  lucrum  cessans  et  de  l'obligation  contractée  par  le 
débiteur  de  livrer  la  chose  ou  de  réparer  le  dommage  résul- 
tant  du  défaut  de  livraison.  Au  contraire,  pour  tout  ce  qui  a 
trait  au  mode  d'opérer  la  livraison,  il  faudra  se  référer  à  la 
loi  du  lieu  de  la  situation  de  la  chose. 

Pour  mieux  mettre  en  lumière  ces  deux  principes,  il  sera 
nécessaire  d'examiner  en  détail  les  difficultés,  qui  peuvent 
surgir  chaque  fois  qu'il  faudra  préciser  l'autorité  de  la  loi 
du  lieu  du  contrat  et  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  à  l'égard 
des  obligations  du  vendeur  et  de  l'acheteur. 

*  L.  55,  Dig.,  De  reguljur. 


93  CHAPITRE  DEUXIÈME 


§". 


De  la  loi  qui  doit  régir  les  obligations  du  vendeur. 


1054.  Examen  de  la  question  de  lu  substance  de  l'obligation  à  Tégard  du 
vendeur.  —  KX^i.  Comment  faut-il  distinguer  la  substance  de  l'obligation 
dans  les  rapports  personnels  avec  l'acheteur,  k  l'égard  des  droits  sur  la 
chose  objet  de  la  vente.  —  1056.  Application  des  mêmes  principes  k  la 
vente  d'objets  mobiliers.  —  1057.  Loi  régulatrice  de  la  tradition.  — 
1058.  Loi  qui  doit  régir  la  livraison  de  la  chose  de  la  part  du  vendeur. 

—  1059.  Pointsde  vue  différents  souslesquclspeuvent-étre  envisagés  le  fait 
de  la  livraison  de  la  chose  et  la  détermination  de  la  loi  qui  doit  la  régler. 
— 1060.  Le  vendeur  peut-il  être  contraint  d'opérer  la  tradition.—  1061. Du 
délai.  —  1063.  De  l'interpellation  pour  la  mise  en  demeure.  —  1063.  De 

l'impossibilité  de  livrer  la  chose.  —  1064.  Choses  accessoires  k  l'égard 
desquelles  on  peut  admettre  l'obligation  de  la  livraison.  —  lOfô.  Com- 
ment doit-on  déterminer  la  quantité  de  la  chose  vendue.  — 1066.  Des  frais 
occasionnés  par  la  livraison.  —  1067.  Influence  de  la  question  des  risques 
sur  le  point  de  décider  à  qui  doivent  incomber  les  frais  de  transport. 

—  1068.  Obligation  de  la  garantie  imposée  au  vendeur.  —  1069.  Auto- 
rité de  la  loi  du  lieu  du  contrat  et  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose 
en  cas  d'éviction.  — 1070.  Loi  qui  doit  servir  à  déterminer  la  nature  de  l'action 
en  garantie  et  le  délai  pour  l'exercer.  —  1071.  Influence  de  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  sur  l'obligation  de  garantie.  —  1072.  De  la  garantie 
des  vices  et  défauts  cachés  de  la^chose. 

1054.  —  La  première  difficulté,  qui  peut  surgir  en  ce  qui 
concerne  la  substance  de  Tobligation  du  vendeur,  peut 
dépendre  de  la  façon  différente  de  comprendre  Tobjet  propre 
du  contrai  de  vente.  Dans  le  système  législatif  où  on  considère 
la  transmission  immédiate  die  la  propriété  comme  l'objet 
substantiel  de  ce  contrat,  on  a  pu  admettre  que  Tobligation 
directe  du  vendeur  doive  consistera  transmettre  la  propriété 
de  la  chose  vendue  à  Tacheteur,  et  que,  par  conséquent, 
celui  ci  acquière  de  droit  la  propriété  de  cette  chose  au 
moment  où  on  est  tombé  d'accord  sur  la  chose  et  sur  le  prix, 
bien  que  la  tradition  n'ait  pas  encore  été  opérée,  ni  le  prix 
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versé.  C'est  là  un  principe  qui  se  trouve  consacré  dans  le 
Code  civil  Italien,  par  Tarlicle  1448,  qui  est  conforme  à 
l'article  1583  du  Code  civil  français. 

Au  contraire,  dans  l'autre  système,  où  on  ne  considère  pas 
comme  une  condition  substantielle  de  la  vente  le  transfert  du 
jiisin  7*e,  mais  où  on  regarde  comme  indispensable  pour  ce 
transfert  la  tradition,  l'obligation  du  vendeur  a  pu  consister 
dans  la  prestation  de  la  chose  vendue  au  moyen  de  la  livraison 
de  cette  chose.  On  a  pu  dès  lors  admettre  que  la  substance  de 
l'obligation  doive  consister  dans  la  livraison  de  la  chose  ou 
dans  le  paiement  des  dommages  et  intérêts,  et  que  le  droit 
de  l'acheteur  soit  celui  de  contraindre  le  vendeur  à  livrer  la 
chose,  à  lui  céder  le  droit  de  propriété  ou  à  lui  payer  des 
dommages  et  intérêts.  Ainsi,  dans  ce  second  système,  la 
substance  de  l'obligation  serait  le  jus  ad  rem,  et  dès  lors  la 
vente  serait  un  contrat,  en  vertu  duquel  naîtraient  des  rapports 
purement  personnels  d'obligation  entre  les  deux  parties 
contractantes. 

Ceci  posé,  et  étant  donné  que  le  contrat  soit  conclu  dans  un 
pays  et  que  la  chose  se  trouve  sous  l'empire  d'une  loi  différente 
de  celle  du  lieu  de  ce  contrat,  on  devra  appliquer  cette 
dernière  loi  seulement  pour  ce  qui  concerne  la  substance  de 
l'obligation  à  l'égard  des  rapports  personnels  des  parties; 
mais  il  faudra  s'en  rapporter  uniquement  à  la  loi  de  la 
>ituation  de  la  chose  pour  ce  qui  concerne  l'existence  du  droit 
réel.  C'est  par  conséquent  d'après  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose  qu'on  devrait  décider,  si  la  tradition  est  ou  non  substan- 
tielle pour  la  transmission  de  la  propriété. 

1055.  —  Si  par  conséquent  la  vente  a  été  conclue  en 
Italie,  on  ne  pourrait  pas  soutenir  que  le  vendeur  a  pu,  en 
vertu  de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  acquérir  le  droit  de  propriété 
à  l'égard  de  l'acheteur  au  moment  où  il  est  tombé  d'accord 
avec  ce  dernier  sur  la  chose  et  le  prix,  lorsque,  par  exemple, 
la  chose  se  trouve  en  Autriche,  où  l'acquisition  de  la  propriété 
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ne  peut  s'opérer  que  par  la  tradition  de  la  chose  vendue/  qui 
demeure  dans  le  patrimoine  du  vendeur  jusqu'à  ce  que  cette 
tradition  ait  eu  lieu. 

Tout  ce  qui  concerne  les  modes  généraux  d'acquisition  des 
droits  réels  doit,  en  principe,  être  exclusivement  régi  par  la 
loi  territoriale.  Or,  comme  le  Code  autrichien  (art.  425  et  1053) 
dispose  que  la  propriété  et  tous  les  droits  réels  ne  peuvent 
s'acquérir  que  par  la  tradition,  on  invoquerait  vainement  la 
loi  du  lieu  du  contrat  en  opposition  avec  la  loi  de  la  situation 
de  la  chose. 

Si,  au  contraire,  il  s'ngissait  de  décider  si  la  chose  achetée 
doit  ou  non  rester  aux  risques  de  l'acquéreur  ou  du  vendeur 
depuis  le  moment  où  le  contrat  est  devenu  parfait  et  indé- 
pendamment de  la  tradition,  le  vendeur  pourrait  avec  raison 
se  référer  à  la  loi  italienne,  si  la  vente  avait  été  conclue  en 
Italie.  Ce  serait  en  effet  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
qu'en  l'absence  de  stipulation  expresse  ou  de  circonstances 
dont  on  puisse  induire  la  volonté  des  parties,  que  devrait  être 
tranchée  la  question  des  risques. 

Il  est  en  effet  à  noter,  que  cette  question  est  dans  le  domaine 
de  l'autonomie  des  parties,  qui  peuvent  convenir  expres- 
sément que  les  risques  de  la  chose  doivent  incomber  au 
vendeur  jusqu'à  la  livraison,  ou  à  l'acheteur  depuis  le  moment 
où  les  parties  sont  tombées  d'accord  sur  la  chose  et  le  prix. 
Mais  si  rien  n'a  été  convenu  à  ce  sujet  et  si  les  circonstances 
ne  peuvent  fournir  aucun  élément  d'appréciation,  comme  il 
s'agit  de  la  substance  de  la  convention  dans  les  rapports 
purement  personnels  des  parties  contractantes,  on  pourrait 
avec  raison  appliquer  l'article  1125  du  Code  civil  italien'  et 
dire  que  la  chose  doit  demeurer  aux  risques  et  périls  de 
l'acheteur,  bien  qu'elle  se  trouve  sur  le  territoire  autrichien. 
Il  ne  s'agirait  pas  alors  de  la  transmission  de  la  propriété, 
mais.de  rapports  personnels  dérivant  d'un  contrat,  et  la  loi 

«  Art.  1053  C.  civil  autrichien. 

*  Ck)inpar.  art.  i  138  G.  civil  français. 
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SOUS  Tempire  de  laquelle  rengagement  devient  parfait  doit 
toujours  être  considérée  comme  un  élément  intégrant  de  la 
substance  de  l'obligation,  en  raison  de  la  libre  soumission 
des  parties  à  cette  loi. 

Il  faut  dès  lors  décider  en  principe,  que  la  substance  de 
l'obligation  du  vendeur  doit  dtre  régie  par  la  loi  contractuelle 
seulement  pour  ce  qui  concerne  le^  rapports  purement 
personnels  des  parties,  mais  qu'au  contraire  la  transmission 
de  la  propriété  de  la  chose  doit  être  régie  par  la  lex  rei  sitœ. 
Par  conséquent,  si  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  consacre 
le  principe  du  Droit  romain,  traditionibus  et  usu  capionibus 
dominia  rerum  non  nudis  pactis  transferuntur,*^  l'acheteur, 
nonobstant  les  dispositions  contraires  de  la  loi  du  lieu  du 
contrat,  aurait  seulement  l'action  personnelle  contre  le 
vendeur  et  ses  héritiers,  l'action  ex  cmpto.  Ex  iisprœdiis  quœ 
mercata  es,  si  aligna  a  xunditore  ohligata,  nec  dum  tibi  tradita 
sunt  :  ex  empto  actione  conscqueris,  et  eaacreditore  libcrentur,* 
L'acheteur  pourra,  dès  lors,  exiger  que  le  vendeur  lui  livre  la 
chose,  ou  bien  qu'il  lui  paie  des  dommages  et  intérêts.* 

1056.  —  Le  principe  que  nous  venons  de  poser  doit 
s'appliquer  aussi  bien  aux  meubles  qu'aux  immeubles.  En 
eflel,  les  meubles  doivent  être  également  soumis  à  l'empire 
de  la  lex  rei  sitœ  toutes  les  fois  qu'ils  se  trouvent  en  un  lieu 
fixe.  Par  conséquent  si,  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation, 
la  tradition  était  réputée  substantielle  pour  la  transmission 
de  la  propriété  des  meubles,  on  devrait  les  considérer  comme 
étant  demeurés  la  propriété  du  vendeur  jusqu'au  moment  de 
cette  tradition  :  ils  pourraient  dès  lors  être  saisis  par  un 
créancier  du  vendeur,  en  dépit  d'une  vente  conclue  dans  un 
pays  étranger  où  la  tradition  ne  serait  pas  exigée  pour  la 
transmission  de  la  propriété.  Il  en  serait  de  même  lorsque  le 

*  L.  SO,  Cod.,  De  pactis,  II,  3. 
'  L.  S,  Cod.,  De  evict.,  VIII,  45. 

'  Àdio  empti  non  praetium  eantinet  tantum  sed  omne  qtiod  interest 
emptoris  (L.  U,  Dig.,  i.  f.,  XIX,  I.). 
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propriétaire  serait  personnellement  soumis  à  la  loi  du  lieu  du 
contrat.  Vainement  on  objecterait  que  les  meubles  devant, 
par  suite  d'une  fiction  juridique,  être  considérés  comme  étant 
toujours  au  domicile  du  propriétaire,  a  quo  legem  situmque 
accipiunt,  la  transmission  de  la  propriété  de  ces  choses  devrait 
être  régie  par  la  loi  personnelle  du  propriétaire  et  qu*oii 
devrait  par  conséquent  en  considérer  la  transmission  comme 
valable  lorsque  la  tradition  ne  serait  pas  requise  par  la  loi 
personnelle  du  vendeur. 

Nous  avons  déjà  dit  comment  on  doit  entendre  l'antique 
adage,  mohilia  ossibus  pei'sonœ  inhœrent,  mobilia  non  habent 
sequelam,  et  nous  avons  démontré  qu'il  peut  prévaloir  uni- 
quement dans  l'hypothèse  où  les  meubles  ne  se  trouvent  pas 
en  un  lieu  donné  et  ne  sont  pas  comme  tels  soumis  à  la  lex  rei 
sitœ,  mais  qu'on  ne  saurait  exclure  l'empire  de  la  loi  terri- 
toriale sur  les  choses  mobilières  qui  ont  une  assiette  fixe. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  Italien  ait  vendu  en  Italie 
à  un  autre  Italien  toutes  les  marchandises  qui  se  trouvent 
dans  ses  magasins  à  la  Nouvelle -Orléans.  L'acheteur  ne 
pourrait  pas  prétendre,  qu'en  vertu  de  la  loi  italienne,  qui, 
dans  notre  espèce,  est  celle  sous  l'empire  de  laquelle  les 
parties  se  sont  obligées  et  à  laquelle  le  propriétaire  est 
personnellement  soumis,  les  choses  vendues  soient  de  venues  sa 
propriété  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi  italienne.  En 
effet,  la  tradition  étant,  aux  termes  de  la  loi  de  la  Louisiane, 
indispensable  pour  la  transmission  delà  propriétédesmeubles, 
l'acheteur  invoquerait  vainement  la  loi  italienne  pour  soutenir 
que  les  choses  sont  devenues  immédiatement  sa  propriété. 

Par  conséquent,  les  choses  vendues,  devant  être  réputées 
dans  le  patrimoine  du  vendeur  jusqu'au  jour  de  la  tradition, 
un  créancier  de  ce  même  vendeur  pourrait  exercer  sur  ces 
objets  tout  droit  lui  appartenant  sur  le  patrimoine  de  son 
débiteur.  Dès  lors  l'acheteur  invoquerait  vainement  la  règle 
mobilia  non  habent  sequelam,  pour  dire  que  les  choses,  devant 
être  considérées  comme  soumises  à  la  loi  personnelle  du 
propriétaire,  devraient  être  réputées  dans  son  propre  patri- 
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nmioe  en  conformité  de  la  loi  italienne,  et  non  plus  dans 
celui  Ju  vendeur,  qui  s*en  serait  dessaisi  en  vertu  d'une  vente 
prfaite  dès  le  jour  du  contrat.  En  effet,  on  peut  invoquer 
loDire  celte  argumentation  la  règle  plus  exacte,  que  les 
meubles  qui  ont  une  assiette  fixe  sont  soumis  à  Tempire  de  la 
loi  territoriale  et  que  le  propriétaire  ne  saurait  invoquer  sa 
ioi  personnelle  contraire  à  la  lex  rei  sitœ. 

Si  on  suppose  au  contraire  que  le  propriétaire  ait  vendu 
ces  mêmes  marchandises  alors  qu'elles  étaient  en  cours  de 
route  pour  la  Nouvelle-Orléans,  l'acheteur  pourrait  prétendre 
lu'il  est  devenu  propriétaire  en  vertu  de  la  loi  italienne.  En 
effet,  la  marchandise  qui  voyage  sur  mer  ne  peut  pas  être 
''onsidérée  comme  se  trouvant  sur  le  territoire  de  l'Etat 
auquel  elle  est  destinée  avant  d*étre  arrivée  au  lieu  de  desti- 
nation, et  ne  peut  pas  auparavant  être  soumise  à  la  loi  en 
videur  en  ce  lieu.  C'est  alors  qu'on  pourrait  appliquer 
'adage  mobilia  ossibus  personœ  inhœrent,  parce  que  la  mar- 
f^handise  qui  voyage  ne  peut  être  réputée  sur  le  territoire 
li'âQcun  État,  mais  doit  être  considérée  comme  se  trouvant 
•^j  domicile  du  propriétaire.  Par  conséquent,  si  ce  dernier 
p')uvâit  par  l'endossement  du  connaissement  transférer  la 
[Topriété  de  la  marchandise,  l'acheteur  l'acquerrait  ainsi, 
^tson  droit  ne  pourrait  pas  être  invalidé  pour  défaut  de 
>raditioD,  par  le  seul  motif  que  le  navire  arriverait  dans  un 
[«jrt  où,  d'après  la  loi  territoriale,  la  tradition  serait  requise 
[lourla  transmission  de  la  propriété  des  meubles. 

1057.  —  11  est  clair  que  les  modalités  de  la  tradition 
aussi  bien  des  meubles  que  des  immeubles  doivent  être 
'é^ies  parla /fx  rei  Jifrt',  qu'on  doit  appliquer  exclusivement 
pour  décider  si  et  quand  certains  actes  peuvent  équivaloir  à 
•1  tradition,  et  quels  sont  les  éléments  dont  cette  même  fxa 
'iliun  résulte  légalement.  ' 

1058.  —  Maintenant,  nous  allons  parler  de  la  livraison 
'ie  la  chose  considérée  en  elle-même.  Elle  constitue  l'élément 

DR.  crr.  PR.  —  III.  7. 
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principal  de  robii^ation  du  vendeur  dans  tous  les  systèmes 
législatifs,  bien  qu'elle  ne  produise  pas  les  mêmes  effets  à 
regard  de  la  transmission  de  la  propriété.  Nous  examinerons, 
en  d'autres  termes,  la  livraison  dans  sa  conception  générale, 
c'est-à-dire  comme  un  acte  à  l'aide  duquel  le  vendeur  exécute 
l'obligation  résultant  de  la  vente,  et  consistant  à  mettre 
Tacheteur  en  possession  de  la  chose  vendue  et  à  lui  garantir 
cette  chose. 

Cette  obligation  dérive  de  la  nature  même  du  contrat  de 
vente  :  elle  se  trouve  admise  uniformément  dans  toutes  les  lois 
et  ne  peut  prêter  à  aucune  incertitude  sur  la  valeur  juridiciue 
de  l'obligation  considérée  en  elle  même  Les  controverses  en 
cette  matière,  dans  l'hypothèse  où  le  contrat  de  vente  peut 
tomber  sous  le  coup  de  lois  de  pays  différents,  naissent  à 
l'occasion  des  modalités  de  la  livraison  et  des  conséquences 
qui  peuvent  résulter  du  retard,  et  a  aussi,  à  l'occasion,  des 
droits  qui  peuvent  appartenir  à  l'acheteur  pour  contraindre 
le  vendeur  à  faire  la  livraison,  ainsi,  qu'à  l'occasion,  des 
exceptions  que  peut  opposer  le  vendeur  et  des  actions  pos 
sessoires  auxquelles  il  peut  recourir  pour  la  protection  de  ses 
intérêts. 

1059.  —  Quand  le  contrat  de  vente  a  été  conclu  dans  un 
pays,  et  que  la  livraison  de  la  chose  doit  avoir  lieu  dans  un 
autre  pays  qui  est  régi  par  une  loi  distincte,  il  faut  analyser 
le  fait  juridique  de  la  livraison  et  bien  distinguer  les  deux 
points  de  vue  sous  lesquels  il  peut  et  doit  être  considéré.  11 
peut  être  considéré  d'une  part  au  point  de  vue  de  Tobliga 
tion  résultant  du  contrat  de  vente,  dont  il  constitue  l'exécu 
tion,  et  peut  être  d'autre  part  regardé  comme  un  fait  exis- 
tant pur  lui-même  et  qui  représente  Vonus  conventionis, 
c'est  à-dire  l'exécution.  Or,  le  rapport  de  la  livraison  avec  la 
loi  du  lieu  de  contrat  et  celle  du  lieu  de  l'exécution  doit  être 
déterminé  en  ayant  égard  aux  deux  points  de  vue,  sous 
lesquels  la  livraison  peut  être  envisagée. 

Etant  admis  en  principe  ({ue  tout  ce  qui  concerne  la 
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nalure  et  la  substance  des  obligations  réciproques  qui  déri 
vent  de  la  vente  doit  être  régi  par  la  lex  contraclus,  il  en 
résulte  que,  pour  statuer  sur  tout  droit  appartenant  à  Tache 
teur  en  échange  de  Tobligation  contractée  par  le  vendeur^  on 
doit  appliquer  la  loi  du  lieu  du  contrat. 

Ainsi,  on  doit  déterminer  d'après  cette  loi  quelle  doit  être 
l'étendue  de  Tobligation  de  la  livraison;  quelle  est  la  quantité 
lie  la  chose  à  livrer,  et  quelles  conséquences  peuvent  résulter 
des  variations  de  la  quantité  exprimée  dans  le  contrat  ;  com 
ment  et  quand  Texcédent  ou  le  manque  de  la  chose  que  le 
vendeur  s'oblige  à  livrer  peuvent  donner  naissance  au  droit 
de  résilier  le.  contrat,  ou  d'obtenir  seulement  un  supplément 
de  prix:  . 

Il  faudra  égaleniéntvse  'réport:er  à  la  loi  du  lieu  du  contrat 
pour  déterminer  la  divisibilité  ou  l'indivisibilité  de  la  chose 
qui  doit  être  livrée,  pour  dire  comment  doit  être  opérée  la 
livraison  de  la  chose  divisible  vendue  a  plusieurs  acheteurs, 
et  comment  elle  doit  avoir  lieu  en  cas  de  vente  solidaire. 

Tout  cela  concerne  la  livraison  en  tant  que  fait  juridique 
en  relation  avec  l'objet  de  l'obligation  contractée  par  le  ven 
deur  et  doit  être  régi  par  la  lex  loci  contraelus,  Cesl  en  effet 
d'après  cette  loi,  qu'il  faut  déterminer  la  substance  et  l'éten- 
due de  l'obligation,  bien  que  les  actes  propres  à  en  opérer 
l'exécution  daive?nt  s'accomplir  sous  l'empire  de  lois  diffé- 
rentes. 

Au  contraire,  la  livraison  considérée  comme  onus  conven- 
tioïiis,  c'est  à  dire  en  tant  que  fait  existant  par  lui  môme,  et 
comme  rexécntion  ou  le  complément  du  contrat,  doit  être 
régie  par  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  elle  est  on  devrait  être 
réalisée.  Nous i  décidons  ainsi  en  vertu  du  principe  général 
que  :  Ea  quœ  ad  complementum  vel  executionem  ccmtractus 
^iieetant,  vel  als^hiie  eOiSupe^'.ceniunt,  mlerea  statuto  loci  dirigi, 
in  quo  peragendfi  estsolutio,  *  Il  faut  admettre,  en  vertu  de  ce 
principe,  qu'on  ne  doit  pas  seulement  appliquer  in  lex  loci 
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solutionis  pour  déterminer  comment  et  avec  quelles  forma 
lités  la  tradition  doit  être  accomplie,  mais  aussi  pour  décider 
si  l'acheteur  peut  demander  et  obtenir  la  livraison  forcée  de 
la  chose,  ou  être  autorisé  à  en  prendre  possession  par  la 
force,  quand  celte  chose  existe  encore  et  n'est  pas  devenue  la 
propriété  des  tiers. 

1060.  —  Même  si,  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
l'acheteur  avait  le  droit  de  contraindre  le  vçndeur  à  l'accom- 
plissement de  la  vente  d'une  façon  spécifique,  il  ne  pourrait 
cependant  pas  se  prévaloir  de  ce  droit,  si  la  loi  du  lieu  où  la 
livraison  doit  être  opérée  consacrait  la  régie,  ncmocogi  potest 
ad  traditionem.  C'est  qu'en  effet,  pour  exproprier  de  force  le 
vendeur  qui  refuse  la  livraison,  il  faudrait  l'autorisation  du 
magistrat,  qui  ne  peut  incontestablement  pas,  par  application 
d'une  loi  étrangère,  permettre  à  l'acheteur  de  déposséder  le 
vendeur,  s'il  s'agit  d'une  chose  mobilière,  et  de  l'expulser 
du  fonds,  s'il  s'agit  d'un  immeuble.  Cela  serait  contraire 
à  l'intérêt  public  et  à  la  règle  générale,  en  vertu  de  laquelle 
ce  qui  concerne  les  actes  coercitifs  et  l'acquisition  de  la  pos- 
session doit  être  soumis  à  l'empire  exclusif  de  la  lex  rei  sitœ. 
L'acheteur  pourrait  toujours  s'en  référer  à  la  loi  du  lieu  du 
contrat  pour  toutes  les  conséquences  qui  en  dériveraient,  et 
requérir  d'après  elle  toute  indemnité  à  raison  du  dommage 
qu'il  viendrait  à  subir*;  mais  il  ne  pourrait  pas  l'invoquer 
pour  obtenir  l'exécution  forcée  de  l'obligation  du  vendeur. 

1061.  —  On  peut,  en  vertu  du  même  principe,  admettre 
que  si  la  loi  du  lieu  de  l'exécution  permettait  au  magistrat 
d'accorder  au  vendeur  un  bref  délai  pour  opérer  la  livraison 
de  la  chose  vendue,  l'acheteur  devrait  se  soumettre  à  cette 
disposition  légale,  même  lorsqu'elle  serait  en  opposition  avec 
la  loi  du  lieu  du  contrat,  qui  consacrerait  le  principe  ([ue  la 
vente  est  résolue  de  plein  droit  à  défaut  de  livraison  de  la 
chose  dans  le  temps  fixé  quand  il  n'a  été  accordé  aucun  délai. 
Le  vendeur  pourrait  toujours  repousser  l'action  résolutoire 
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eose  prévalant  de  la  sentence  du  magistrat  territorial  qui, 
relativement  à  la  concession  d'un  délai  pour  la  livraison, 
aurait  une  autorité  décisive  à  l'égard  du  mode  d'exécution  de 
la  vente. 

II  est  aussi  à  noter  à  cet  égard  que  si,  aux  termes  de  la  loi 
iJu  lieu  du  contrat,  le  vendeur  pouvait  obtenir  du  juge  un 
«iélai  équitable  pour  la  livraison,  cet  avantage  devant  être 
réputé  comme  un  élément  de  la  substance  de  l'obligation,  il 
ne  pourrait  pas  en  être  privé,  si  la  loi  de  la  situation  de  la 
«hose  disposait  autrement.  Nous  décidons  ainsi,  parce  que 
l'ordre  public  territorial  ne  peut  subir  aucune  atteinte  par  le 
(ait  que  les  parties  invoquent  la  loi  étrangère  pour  préciser 
retendue  de  Tobligation  réciproque  qu'ils  ont  contractée  sous 
Tempire  de  cette  loi. 

1068.  —  On  doit  toutefois  appliquer  la  lex  rei  sitœ  pour 
décider  si  Tin terpellation  au  vendeur  doit  ôtre  réputée  requise 
|>our  le  mettre  en  demeure,  et  dans  quelle  forme  cette  inter- 
pellatioD  doit  être  faite  pour  avoir  une  valeur  juridique. 
Ainsi,  par  exemple,  c'est  d'après  cette  loi  qu'on  doit  dire  si 
une  lettre  doit  suffire,  ou  bien  si  un  acte  formel  est  indispen- 
sable pour  établir  la  mise  en  demeure.  C'est  qu'en  effet, 
Tintimation  faite  au  vendeur  constitue  un  mode  d'exécution, 
et  qu'on  ne  pourrait  pas,  dès  lors,  invoquer  la  maxime,  dies 
'nurpellal  pro  homine,  consacrée  par  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
dans  l'hypothèse  où  l'expiration  du  terme  ne  serait  pas  suffi- 
sante d'après  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  pour 
mettre  légalement  le  vendeur  en  demeure  de  livrer  lobjct 
vendu. 

1063.  —  On  devra,  en  outre,  dans  le  cas  où  le  vendeur 
^^i  tenu  en  vertu  du  contrat  derépondredelachose  nonobstant 
la  force  majeure  ou  le  cas  fortuit,  décider  en  conformité  de 
a'tte  môme  loi  s'il  peut  invoquer  l'événement  de  force  majeure 
'<»n)meune  impossibilité  de  fait  concernant  la  livraison  pour 
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être  excuâé/  et  si  l'impossibilité  de  livxer  la roliosè  vendue 
doitètre considérée  commeJa conséquencedeson  fait/  d'^iprès 
la  règle  ainsi  formulée  par  Voët  :  Uine  xcUionc  fffectus  et 
compleTnciitiipsiuscontractusspectaturillelocusinquemdestimita 
est  solutio,  et  quoad  modum,  memuram.  muras,  negligentianij 
etc.,  etmorajnpost  contraetum  initum  accidenienfiy  référendum 

est.*  .        •.  . 

Nous  devons  répéter,  qu'en  cette  matière  de  la  liviiaison  et 
du  défaut  de  livraison  dans  le  temps  convenu,  il  faut  toujours 
distinguer  les  deux  points  de  vue  sous  lesquels  le  fait  juri- 
dique peut  être  qnvi^gé.  Ainsi,  parjexe^nple,  pour  décider  si 
le  vendeur  est  tenu  de  la  faute  lourde,,  de  la  faute  légère  ou 
seulement  du  dol;  si  l'acheteur,  en  c^is  de  défaut  de  livraison, 
a  le  droit  de  se  procurer  les  objets  acquis  et  d'exiger  du 
vendeur  le  remboursement  de  la  diiTérence  entre  le  prix 
convenu  et  le  prix  payé  pour  l'acquisition;  et  enfm  pour 
statuer  sur  tout  ce  qui  concerne  l'action  en  vue  d'ob^tenir  1'?^ 
quod  interest  i\  faut  appliquer  la  loi  du  lieu. du  contrat.  Au 

*  La  force  majo.nrft  exonère  en  principe  le  vendeur  ^i  raison  du  retard  à 
livrer  la  chose  vendue.  Il  convient  toutefois,  pour  qti'un  fait  puisse  i^tro 
considéré  comme  une  force  majeure,  d'apprécier  toutes  les  circonstances 
pour  décider  s'il  peut  ou  non  être  mis  au  nombre  des  obstacles  absolument 
invinciblei^  et  inévitables.  Cette  appréciation  c|oit  avoir  pour  base  tes 
circonstances  de  fait,  en  tenant  compte  du  lieu  où  l'événement  qui  a 
occasionné  le  rétard  s'est  produit,  et  l'examen  de  foutes  ces  circonslancos 
doit  être  laissé  à  la  prudence  du  magistrat.  La  jurisprudence  a  admis 
que  la  grève  des  ouvriers  employés  dans  une  industrie  ne  peut  pas  cons- 
tituer un  cas  de  force  majeure  de  nature  ^i  exonérer  le  débiteur  de 
l'accomplissement  de  ses  obligations  et  que  par  conséquent  le  vendeur 
ne  peut  pas  être  déchargé  de  l'obligation  des  dommages etintérétsà  l'égard 
de  l'acheteur,  auquel  il  n'a  pu  livrer  la  quantité  de  la  marchandise  vendue 
f'i  raison  de  la  grève  des  ouvriers,  parce  (jue  cet  événement  ne  saurait 
être  considéré  comme  un  obstacle  absolument  invincible  et  inévitable, 
tandis  que  la  reprise  des  travaux  dépend  en  substance  do  l'aequiescemont 
des  patrons  aux  exigences  des  ouvriers  en  grève.  (Voir  en  ce  sens,  Caen 
25  août  1875,  iiazelte  des  tribunaux  15  octobre  1875;  tribunal  de  Nantes 
43  mars  1875,  Jurisprudence  commerciale^  1875,  p.  237). 
p.  787. 
"Compar.  Cass.  française  4  janvier  1882,  France  judiciaire,  1881-1882, 
»  Voét,  De  statut.,  §  9,  cap.  2,  p.  270,  Comparez  Bordeaux,  3  juin  1872; 
Dulruc,  Dictionnaire  du  contentieux  commercial,  V**  Vcfi^c,  n»  241. 
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conlraire^  pour  ce  qui  est  de  la  constation  du  défaut  de 
livraison  et  des  formalités  requises  pour  établir  légalement 
le  relard  et  pour  fixer  la  valeur  de  la  chose  vendue,  il  est 
nécessaire  de  se  reporter  à  la  loi  de  la  situation  de  la  chose. 

1064.  —  En  ce  qui  concerne  les  choses  accessoires,  qui 
peuvent  être  considérées  comme  comprises  dans  la  vente,  nous 
dirons  que,  comme  la  quantité  stipulée  dans  le  contrat 
doit  être  considérée  comme  un  élément  de  Tobjet  de 
l'obligation,  elle  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  les  parties  se  sont  obligées.  Toutefois,  il 
faut  avant  tout,  à  cet  égard,  tenir  compte  delà  volonté  expresse 
«les  parties,  et  en  outre  de  leur  intention  déduite  du  contexte 
lie  l'acte  et  du  but  que  les  contractants  se  sont  proposé 
d  atteindre.  I^s  difficultés  en  cette  matière  ne  pourraient  pas 
naître  à  regard  des  accessoires  indispensables  à  la  destination 
de  la  chose  vendue  ainsi  qu'à  Tusage  et  à  la  jouissance  actuels 
de  cotte  chose,  mais  seulement  à  Tégard  de  certains  acces- 
^'ires  extrinsèques,  ce  dans  Thypothèse  où  ils  pourraient 
••tre  compris  dans  le  contrat  ou  en  être  exclus  d'après  des 
'images  et  des  coutumes  différentes  aux  termes  de  la  loi  du 
lieu  (lu  contrat  et  de  celle  du  lieu  de  l'exécution.  Ainsi,  par 
exemple,  on  peut  se  demander  si  on  doit  réputer  vendus  avec 
le  fonds,  les  animaux  employés  à  la  culture,  les  instruments 
ruraux  et  les  fumiers,  sterquilitiium  et  strumenta,  et  tout  ce 
']ue  le  propriétaire  a  placé  dans  les  fonds  et  établissements 
^f^ndus  pour  servira  la  culture  et  à  l'exploitation. 

Il  nous  semble  que,  comme  toutdoitdépendre  del'intention 
des  parties,  on  ne  saurait  soutenir  avec  la  rigueur  des  prin- 
cipes la  prépondérance  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose 
"U  (le  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Par  conséquent,  lorsque 
''iQt(»ntion  ne  saurait  être  induite  des  circonstances,  le  contrat 
luit  être  interprété  toujours  à  l'avantage  de  l'acheteur  et 
cuntrelevendeursui  vaut  les  règles  des  jurisconsultes  romains.* 

'L  39,  De  pactis,  Dig.  11,  XIV;   L.  21,  33,   De  contrah.  empli.,  Dig., 
Win,  I:  L.  172,  pr-.  De  RegnLjnr.  Dig.,  XVH. 
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Quand  un  propriétaire  a  vendu  un  établissement  ou  un  fonds 
sans  réserve  aucune,  on  doit  entendre  qu'il  a  voulu  aliéner 
en  môme  temps  tous  les  accessoires  qui,  eu  égard  à  Tutilité 
de  la  chose  ou  aux  usages,  peuvent  être  réputés  compris  dans 
cette  chose  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation,  et  qu'on 
ne  pourrait  invoquer  la  loi  du  lieu  du  contrat  pour  exclure 
aucun  de  ces  objets  accessoires,  parce  qu'il  appartenait  au 
vendeur  de  faire  les  réserves  qu'il  jugeait  utile,  s'il  enten 
dait  déroger  aux  usages  locaux  et  exclure  ces  mêmes  objets. 

1065.  —  On  doit  en  outre  appliquer  la  loi  du  lieu  du 
contrat  pour  déterminer  l'obligation  du  vendeur  à  l'égard  de 
la  livraison  de  la  chose  selon  la  quantité  convenue  au  contrat, 
quand  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  la  vente  doit  être  réputée 
faite  en  corps  ou  en  masse,  ou  bien  au  poids  ou  à  la  mesure, 
et  qu'il  s'agit  d'établir  à  ce  sujet  l'intention  des  parties  qui 
sont  citoyens  de  différents  pays.  Toutefois,  en  admettant 
que  la  vente  d'un  fonds  situé  à  l'étranger  soit  faite  à  la  mesure, 
on  pourrait  élever  des  contestations  au  sujet  de  celte  mesure, 
étant  donné  qu'elle  ne  soit  pas  identique  au  lieu  du  contrat 
et  à  celui  de  la  situation  de  la  chose.  Il  nous  semble  qu'on 
devrait  admettre  l'opinion  des  auteurs  qui,  considérant  le 
mesurage  comme  un  acte  distinct  de  la  vente,  sou 
tiennent  que  la  chose  dpit  être  mesurée,  non,  d'après  la 
mesure  courante  au  lieu  du  contrat,  mais  d'après  celle  en 
usage  au  lieu,  de  la  situation.  Nous  admettons  cette 
opinion,  parce  qu'il  nous  semble  que  le  mesurage  doit 
ôtre  considéré  surtout  comme  un  mode  d'exécution,  et  que  par 
conséquent  les  parties  ont  dû  naturellement  porter  leur 
attention  sur  la  pratique  en  usage  au  lieu  où  la  chose  vendue 
devait  être  livrée  et  mesurée.*  Toutefois,  il  pourrait  résulter 


*Nous  pensons,  contrairement  à  l'auteur,  qu'on  principe,  la  mesura 
qui  doit  servir  à  dcHerininer  la  quantité  do  la  chose  devrait  Ctrc,  non 
pas  celle  de  la  situation  do  cette  chose,  mais  celle  du  lieu  du  contrat. 
C'est  qu'en  effet,  quand  les  parties  ont  employé  le  terme  courant  servant  «i 
désigner  l'unité  de  mesure  en  usage  dans  le  pays  où  ils  ont  conclu  la  vente,  il 
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des  circonstances  qu  on  dût  admettre  une  règle  différente. 

Cette  opinion  soutenue  par  Savigny'  est  également  celle  de 
plusieurs  anciens  jurisconsultes.  Sires  immobiles,  ditVoêt,  ad 
certam  mensuramdebeantur,  et  ea  pro  locarum  ditcrsitate,  varia 
siU  indubiosolvi  debentjuxta  mensuram  loci  in  quo  sitœ  sunt,* 
De  même  Dumoulins  s'exprime  ainsi  :  Stantibus  mensuris 
ditersis,  si  fundtis  venditur  ad  mensuram,  tel  affei^matur,  vel 
mensuralur,  non  continua  débet  inspici  mensura  quœ  viget  in 
lococontractus,  sed  in  dubio  débet  attendi  mensura  loci  in  quo 
fundus  débet  metiri  et  tradi  et  executio  fierL* 

Cette  règle  trouve  sa  plus  juste  application  en  ce  qui  con- 
cerne les  ventes  de  choses  mobilières,  à  Tégard  desquelles  la 
mesure,  contme  un  acte  d'exécution,  doit  être  régie  par  la  loi 
du  lieu  où  les  marchandises  doivent  être  livrées.  Nous  avons  dit 
cependant  qu'il  peut  résulter  des  circonstances,  qu'on  doive 
appliquer  une  règle  différente.  Si,  par  exemple,  les  parties, 
bien  que  citoyens  de  divers  Etats,  avaient  passé  le  contrat  de 
vente  dans  un  pays  où  elles  sont  toutes  deux  domicilées,  et  si 
la  mesure  indiquée  dans  ce  pays  différait  de  celle  du  lieu  de 
la  situation  et  de  la  livraison  de  la  chose,  il  faudrait  présumer 
qu'elles  ont  employé  le  langage  qui  leur  est  le  plus  familier  et 
qu'elles  ont  voulu  désigner  la  mesure  courante  à  leur  domi- 
cile plutôt  que  celle  du  lieu  de  la  situation  ou  de  la  livraison 
de  la  chose  vendue.  On  peut  en  outre  supposer  qu'une  seule 
des  parties  soit  domiciliée  au  lieu  de  la  stipulation  du  contrat 

("Al  vraisemblable  qu'elles  ont  dû  arrêter  leur  volonté  réciproque  sur  cette 
QDÎléde  mesure,  et  non  sur  celle  du  pays  de  la  situation  de  la  chose,  qui  n'a 
de  commun  avec  elle  qu'une  dénomination  identique.  Toutefois,  à  notre 
sens,  la  présomption  contraire  devrait  prévaloir,  si  le  vendeur  et  l'ache- 
teur étaient  tous  deux  citoyens  de  l'Etat  sur  le  territoire  duquel  se 
trouverait  la  chose,  parce  qu'il  serait  plus  vraisemblable  qu'ils  ont 
voulu  parler  de  l'unité  de  mesure  en  usage  dan|  leur  pays  où  la  livraison 
doit  s'opérer.  (Note  du  traducteur  (A.). 

*  Traité  de  Droit  romain,  T.  VIII.  §  374. 

*\(M^i,De  slatutis,  lib.  XLVI,  lit.  III,  n.  8;  de  Boullonois,  Observ,  46; 
Choppin,  Opéra  de  feudia,  t.  II,  lib.  II,  lit.  III,  n.  iO;  liurj^e,  Comment., 
2*  partie,  ch.  9. 

'MoUneus,  Com.  ad  Cod.,  L.  I,  tit.  I,  T.  III,  concl.,  De  statut. 
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ei  qu'elle  ait  employé  de  bonne  toi  le  langage  qui  iwl  est  le 
plus  familier.  Quand,  dans  cette  hypothèse,,  on  peut  induire 
des  circonstances,  que  l'autre  partie  ne  pouvait  pas  ignorer 
la  mesure  courante  au  lieu  de  la  stipulation,  et  qu!eUe  s'est 
approprié  l'indication  exprimée  dans  la  lan^^ue  en  usa^e  en 
ce  lieu,  on  doit  préférer  aussi  la  loi  du  lieu  du  contrat 
conformément  à  la  règle  du  Droit  romain,  quœ  sunt  moris  et 
consuetudinis  in  bonm  fideijudiciis  debentvenir.e,* 

1066.  —  Les  frais  occasionnés?  parla  livraison  delà  chose 
vendue  doivent,  en  principe/ demeureràlacharge  du  vendeur, 
puisqu'ils  concernent  l'exécution  de  l'obligation  qu'il  a  con- 
tracté. Pour  ce  qui  est  des  frais  de  transport,  ontne  peut  pas 
poser  de  règle  générale;  mais  on  doit  s'inspirer  des  circons- 
tances, pour  décider  s'ils  doivent  être  su  pportés  par  le  vendeur 
ou  par  l'acheteur.  Quand  il.n'a  rien  été  stipulé  formellement, 
et  qu'on  ne  peut  induire  des  circonstances  l'intention  pi^su- 
méedes  parties,  il  faut  appliquer  les  dispositions  de  la  loi  du 
lieu  du  contrat.  A  supposer,  par  exemple,  que  le  contrat  ait 
été  passé  en  Italie,  il  faudrait  admettre  que  les  seuls  fraisdeia 
livraison  devraient  être  supportés  par  le  vendeur  et  que  ceux 
du  transport  devraient  rester  à  la  charge  de  l'acheteur,  et  ce, 
en  vertu  de  l'article  1467  du  Code  civil  italien:  Il  en  serait  de 
même  si  la  vente  avait  été  conclue  en  France,  où  une  règle 
identique  est  formulée  dans  l'article  1608  du  Code  civil.  En 
effet,  en  l'absence  d'une  stipulation  expresse,  on  ne  pourrait 
pas  soutenir  que  les  frais  de  transport  dussent  rester  à  la 
charge  du  vendeur,  parce  qu'ils  seraient  un  élément  de  l'exé- 
cution. Nous  avons  démontré  que  la  substance  de  l'obligation 
doit  être  régie  par  la  loi  du  lieu  du  contrat,  et  dit,  qu'aux 
termes  du  Code  civil  italien,  la  propriété  des  choses  vendues 
est  transmise  et  acquise  par  l'effet  du  consentement  légiti- 
mement manifesté,  et  que  la  chose  demeure  aux  risques  et 
périls  de  l'acquéreur,  bien  que  la  tradition  n'en  ait  pas  été 

*  L.  31,  Dig.,  De  œdiltt.  edict  .  XXÏ,  I. 
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opérée  (aii.  1125)/  Il  laut  déduire  de  là  que  les  frais  résultant 
de  remballage  et  du  transport  de  la  marchandise,  du  Heu  où 
elle  se  trouvait  lors  de  la  vente,  à  eelui  où  il  plait  à  Tacheteur 
delavoir,  doivent  être  considérés  comme  faits  dans  Tintérôt 
de  cet  acheteur  et  ne  sauraient  être  regardés  comme  une 
exécution  de  Tobligationdu  vendeur.  Dans  tous  les  cas  il  faut 
appliquer  la  règle  des  jurisconsultes  romains,  sempcr  in  stipu- 
latmtibtis  et  in  cœtms  contractibus  id  sequimur  quod  actum 
est.  Unde  si  non  appareat  quod  actum  est  conequens  erit  ut  id 
seftamur  quod  in  regionty  in  qua  actum  est,  frequentatur.*  et 
admettre  qu'oa  doit  s'en  référer  à  la  loi  du  lieu  du  contrat. 
Il  faut  incontestablement  laisser  à  la  charge  du  vendeur 

• 

tous  les  frais  nécessités  pour  effectuer  la  livraison,  et  dès  lors 
ceux  de  facture  et  de  feuille*  de  voiture.  On  peut  en  effet 
considérer  ces  faits  comme  l'équivalent  d'une  tradition  réelle 
ou  symbolique.  11  doit  en  être  de  même  des  frais  de  pesage 
et  de  mesurage^  qui  sont  indispensables  pour  opérer  la 
livraison.  En  cas  de  doute  sur  l'étendue  de  telles  dépenses 
d'exécutioù,  il  faudra  s'en  t-enir  aux  usages  et  aux  coutumes 
du  lieu  de  l'exécution  de  l'obligation  du  vendeur,  et  cela  en 
vertu  des  principes  généraux,  que  dans  les  contrats  on  doit 
considérer  comme  stipulées  les  clauses  qui  sont  d'usage  et 
qu'en  c«  qui  concerne  la  livraison  on  doit  présumer  que  les 
parties  ont  entendu  se  référer  aux  règles  consacrées  par 
Tusage  et  la  coutume  aulieu  où  le  vendeur  doit  exécuter  son 
obligation.  On  devrait,  par  exemple,  décider  ainsi  en  ce  qui 
concerne  les  frais  de  déchargement,  et  pour  savoir  quels  sont 
ceux  de  ces  frais  qui  doivent  rester  à  la  charge  tant  de  celui 
qui  doit  supporter  les  frais  de  transport  que  de  celui  qui 
doit  effectuer  la  livraison.  C'est  d'après  cette  règle  notam 
ment,  qu'on  devra  dire,  en  cas  de  difficulté,  si  le  transport 
est  terminé  par  le  fait  du  dépôt  des  marchandises  sur  le 
comptoir  ou  n'est  accompli  que  par  leur  transport  jusqu'au 
lieu  où  doit  être  opérée  la  livraison. 

'Compar.  art.  U38.  C.  civ.  français. 
'L.  Zo,  Dig.,  De  regul.  juris. 
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1067.  —  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  à  Tégard  des 
frais  de  transport  et  de  livraison,  nous  l'avons  soutenu  en 
partant  de  l'idée  que,  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat,  les 
choses  vendues  pourraient  être  considérées  comme  étant  aux 
risques  et  périls  de  Tacheteur.  Il  faut  du  reste,  prendre  en 
sérieuse  considération  cette  question  des  risques  pour 
trancher,  en  l'absence  de  clauses  expresses,  la  question  de 
savoir  qui  doit  supporter  les  frais  de  transport.  Par  consé- 
quent on  devrait  aboutir  à  des  conclusions  tout  à  fait 
différentes  si,  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou  d'après 
l'intention  des  parties,  soit  exprimée  formellement  soit 
résultant  des  circonstances,  on  pouvait  soutenir  que  les  choses 
vendues  devraient  être  aux  risques  et  périls  du  vendeur. 
Ainsi,  même  dans  le  système  du  Code  civil  italien,  qunnd  il 
s'agit  de  marchandises  non  vendues  en  masse,  mais  au  poids, 
au  nombre  ou  à  la  mesure,  ces  choses  demeurent  aux  risques 
du  vendeur,  tant  qu'elles  n'ont  pas  été  pesées,  comptées  ou 
mesurées.*  Dans  ce  cas,  comme  l'accomplissement  de  Tobli- 
gation  du  vendeur  et  la  perfection  du  contrat  se  réaliseraient 
au  lieu  où  les  marchandises  doivent  être  pesées,  comptées  ou 
mesurées,  on  devrait  considérer  Je  transport  comme  un 
élément  de  l'accomplissement  de  l'obligation  contractée  par 
le  vendeur,  et  les  frais  devraient  par  conséquent  rester  à  la 
charge  de  celui-ci. 

Il  faut  dès  lors,  pour  résoudre  toute  question,  discerner 
attentivement  ce  qui  peut  être  regardé  comme  un  élément  de 
l'exécution  de  l'obligation.  Quiconque  contracte  une  obligation 
est  tenu  de  faire  tout  ce  qui  est  indispensable  pour  l'exécuter, 
et  de  supporter  les  frais  nécessaires  dans  ce  but.  Dès  lors,  on 
doit  admettre  en  principe  que  les  frais  du  paiement  sont  à  la 
charge  du  débiteur. 

Ceci  posé,  s'il  s'agissait,  comme  nous  l'avons  dit,  de  mar- 
chandises vendues  au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure,  qui 
se  trouveraient  en  Italie  et  devraient  (Ure  livrées  ù  l'étran^jcer, 

•  Compar.  art.  lîiS,-»,  Code  civil  français 
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aux  termes  de  l'article  1450  du  Code  civil  italien,  la  vente  ne 
deviendrait  parfaite,  en  tant  que  les  choses  demeureraient 
aux  risques  du  vendeur,  que  lorsqu'elles  auraient  été  pesées, 
comptées  ou  mesurées.  Etant  donné  que  ce  vendeur  aurait 
pris  Teagagement  de  les  livrer  en  pays  étranger,  il  devrait 
supporter  tous  les  frais  d'exécution  de  cette  obligation,  et  par 
conséquent,  non  seulement  ceux  de  transport,  mais  encore 
ceux  qui  pourraient  être  nécessaires  pour  la  transmission  de 
la  propriété  et  pour  la  livraison  de  la  nlarchandise.  On  devrait 
donc  y  comprendre  aussi  les  taxes  de  douane,  qui  sont 
également  nécessaires  pour  l'exécution  de  l'obligation  con- 
traciée  par  le  vendeur  d  opérer  la  livraison  dans  le  pays  de 
l'acheteur. 

Si  au  contraire  les  marchandises  avaient  été  vendues  en 
masse,  sans  avoir  égard  au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure 
el  si  une  fois  le  prix  fixé,  il  avait  été  convenu  que  pour  déler 
miner  la  quotité  du  prix,  on  aurait  égard  au  poids  ou  à  la 
mesure  des^ marchandises  vendues,  on  devrait  considérer 
comme  à  la  charge  du  vendeur  les  seuls  frais  de  mesurage, 
de  comptage  ou  de  pesage.  Quant  à  tous  les  autres  frais,  ils 
seraient  supportés  par  l'acheteur,  qui  serait  devenu  proprié- 
taire de  la  marchandise,  dont  tous  les  risques  auraient  été  à 
sa  chaîne  depuis  le  moment  de  la  conclusion  de  la  vente. 

1068.  —  L'obligation  de  garantie  imposée  au  vendeur  a 
deux  objets.  Le  premier  concerne  la  possession  paisible  de 
la  chose  vendue,  le  second  le  fait  que  la  chose  soit  propre  à 
l'usage  complet  auquel  elle  est  destinée.  Dès  lors,  il  faut  que  la 
chose  soit  exempte  de  vices  ou  défauts  cachés.  La  garantie 
relative  au  premier  objet  concerne  la  responsabilité  en  cas 
^d'éviction.  Celle  relative  au  second  objet  est  généralement 
dénommée  garantie  des  vices  ou  défauts  cachés  de  la  chose 
vendue. 

On  peut  dire  en  général,  que  la  garantie  dérive  de  la  nature 
de  Tobligation  elle-même.  En  eflet  quiconque  contracte  une 
obligation  est  tenu,  sous  sa  propre  responsabilité,  d'en  assurer 
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rexécution.  Du  reste,  les  lois  déterminent  Tobligalion  de 
garantie  résultant  de  la  vente  au  moyen  de  règles  spéciales. 
Gomme  d'autre  part  les  contractants  peuvent  accroître  ou 
diminuer  cette  obligation  au  moyen  de  stipulations  particu- 
culières,  et  convenir  par  exemple  que  le  vendeur  ne  devra  en 
être  tenu  d*aucune  manière,  il  faut  à  cet  égard  admettre 
l'autonomie  des  contractants.  C'est  donc  feulement  lorsqu'ils 
n'ont  rien  stipulé  expressément,  qu'on  peut  se  demander  si 
on  doit  appliquer  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou  celle  du  lieu 
de  la  situation  de  la  chose  vendue.  Cette  question  doit  être 
résolue  en  tenant  compte  de  l'intention  des  parties,  parce 
que  les  dispositions  législatives  qui  Ont  trait  à  la  garantie  en 
cas  d'éviction  ne  peuvent  pas  être  considérées  comme  faisant 
partie  du  statut  réel  ni  du  statut  personnel,  de  façon  ace 
qu'on  puisse  prétendre  appliquer  l'un  de  préférence  à  l'autre. 
Dès  lors,  on  doit  induire  cette  intention  d'après  les  principes 
généraux  des  obligations. 

1069.  r— Or,  pour  déterminer  l'autorité  de  la  loi  du  lieu 
(lu  contrat  et  celle  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose,  il  faut 
noter  que  l'éviction  peut  être  envisagée  d'une  part  comme 
une  question  purement  de  fait,  quand  elle  est  considérée 
comme  une  circonstance  extérieure  dont  provient  le  trouble 
à  la  possession  paisible,  et  d'autre  part  comme  une  question 
de  droit  |>our  ce  qui  concerne  l'obligation  qui  peut  ou  non 
incomber  au  vendeur  de  réparer  à  l'égard  de  Tacheteur  tout 
dommage  qu'il  peut  éprouver  à  la  suite  des  troubles  juri- 
diques, qui  l'empêchent  d'avoir  la  jouissance  paisible  de  la 
chose. 

L'autorité  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  peut  être 
admise  pour  tout  ce  qui  concerne  l'éviction  au  premier  point 
de  vue;  mais  on  doit  reconnaître  celle  de  la  loi  du  lieu  du 
contrat  pour  tout  ce  qui  la  concerne  sous  le  second.  Il  faut 
en  effet  décider  d'après  la  loi  du  lieu  où  la  chose  existe,  s'il 
y  a  ou  non  trouble  juridique  à  la  possession  ;  si  l'acheteur 
a  fait  légalement  ce  qu'il  pouvait  et  devait  faire  pour  défendre 
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sa  pos<;8ssion  paisible;  si  le  trouble  provient  d'une  cause 
antérieure  à  la  vente  ou  d'une  cause  postérieure,  ou  bien 
(l'un  fait  volontaire  de  l'acheteur  lui-môme. 

Supposons,  par  exemple,  que  l'acheteur  soit  évincé  par  un 
créancier  hypothéquaire  du  vendeur  qui  aurait  pris  inscrip- 
tion depuis  la  vente  et  avant  que  l'acheteur  n'ai  fait  trans- 
crire son  acte  conformément  à  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose.  Dans  cette  hypothèse,  comme  l'acheteur  est  tenu 
(l'observer  les  dispositions  de  la  loi  territoriale  pour  établir 
sa  propriété  ù  l'égard  des  tiers,  il  est  clair  que,  pour  décider 
s'il  a  ou  non  fait  ce  qu'il  devait  à  cet  égard,  et  si  l'éviction 
peut  être  considérée  comme  un  fait  juridique  provenant 
d'une  cause  antérieure  ou  postérieure  à  la  vente,  et  si  la  res- 
ponsabilité doit  en  incomber  au  vendeur  ou  u  l'acheteur 
comme  conséquence  d'une  omission  volontaire  de  la  part  de 
de  ce  dernier,  il  faudrait  appliquer  la  loi  de  la  situation.  * 

C'est  seulement  après  la  solution  de  la  question  de  fait, 
qu'on  peut  résoudre  celle  de  savoir  si  le  vendeur  est  ou  non 
tenu  à  la  garantie,  et  comment  et  sous  quelles  conditions  il 
doit  réî»arer  le  dommage  causé.  Toute  difficulté  en  cette 
matière  devra  être  résolue  par  application  de  la  loi  du  con- 
trat, parce  que  tout  ce  qui  concerne  la  substance  de  l'obli- 
gation résultant  de  la  vente  doit  être  régi  par  celte  loi,  et 
que  dès  lors  c'est  d'après  elle  qu'on  doit  statuer  à  l'égard 
de  l'obligation  de  garantie,  de  l'étendue  et  des  eiïets  de  cette 
mérâe  obligation.  Si  fundus  venicrit  ex  C07istif€tudine  ejus 
regiùnis  in  qua  '  negotium  geslum  est,  pro  evictione  careri 
oportet.  *  Par  conséquent,  on  devra  décider  d'après  cette  loi 
si  l'obligation  de  garantie  elle  considérée  comme  exis- 
tant de  plein  droit  :  si  on  doit  distinguer  suivant  que  le 
vendeur  ou  Tacheteùr  sont  de  bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi  ; 
si  la  garantie  doit  ou  non  s'étendre  à  toute  forme  de  priva- 
tion de  la  pleine  jouissance;  si  elle  peut  exister  même  à  l'égard 


*  Voir  le  paragraphe  suivant. 
•L.  G.  Dig.,  De  evictione,  XXl,  2. 
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des  servitudes  dont  le  fonds  vendu  serait  grevé  et  qui  n'au- 
raient pas  été  expressément  déclarées  dans  le  contrat;  si 
l'existence  de  telles  servitudes  non  déclarées  fait  naître  l'obli- 
gation d'indemnité  ou  le  droit  pour  le  vendeur  de  demander 
la  résolution  de  la  vente;  si  le  droit  de  l'acheteur  doit  con- 
sister à  exiger  la  restitution  du  prix  ou  la  réparation  du 
dommage,  et  si  ce  droit  peut  subir  certaines  modifications 
dans  l'hypothèse  où  l'acheteur  a  acquis  de  mauvaise  foi. 

1070.  —  On  devra  en  outre  appliquer  la  lex  loci  contraclus 
pour  décider  relativement  à  la  nature  de  l'action  qui  appar- 
tient à  l'acheteur  et  au  délai  pour  l'exercer.  Ainsi,  par 
exemple,  à  supposer  qu'il  y  ait  un  ou  plusieurs  vendeurs, 
ou  que  le  vendeur  ait  laissé  plusieurs  héritiers,  on  devra 
décider  suivant  la  loi  du  lieu  du  contrat  sur  la  divisibilité  ou 
l'indivisibilité  de  l'action  de  l'acheteur,  et  dire  s'il  a  le  droit 
de  l'exercer  contre  l'un  des  vendeurs  ou  des  héritiers,  ou  s'il 
doit  les  attaquer  tous,  et  dans  quelles  proportions  les  héri- 
tiers peuvent  être  tenus  à  la  garantie  de  la  chose  sujette  à 
l'éviction,  à  la  restitution  du  prix  et  à  la  réparation  du 
dommage.  La  nature  de  l'action  dépend,  en  eflet,  de  la  subs- 
tance de  l'obligation,  et  il  nous  semble  qu'on  doit  décider 
de  même  à  l'égard  du  terme  fixé  par  la  loi  pour  exercer 
utilement  l'action  en  garantie. 

Certains  auteurs,  et  notamment  Laurent,  *  sont  d'avis  que 
le  délai  utile  pour  l'exercice  de  l'action  doit  dépendre  de  la 
loi  du  lieu  où  elle  est  exercée.  Toutefois,  à  notre  sens,  comme 
la  loi  du  lieu  où  on  fait  valoir  le  droit  ne  pourrait  pas  être 
décisive  quant  à  la  substance  et  à  l'étendue  de  ce  droit,  elle 
ne  devrait  pas  l'être  à  l'égard  du  délai  lixé  pour  exercer 
l'action.  Le  droit  qui  appartient  au  créancier  a  la  même 
valeur  que  l'action  qui  lui  est  accordée  pour  contraindre  le 
débiteur.  Or,  étant  admis  que  le  droit  de  l'acheteur  de  pos- 
séder paisiblement  la  chose  et  de  l'avoir  sans  défauts  cachés 

•  Droit  civtl  international,  §  154  i.  f. 
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iloit  être  déterminé,  pour  ce  qui  concerne  la  substance  et  les 
effets  du  contrat,  par  la  loi  du  lieu  du  contrat,  quand  on  ne 
peut  pas  induire  des  circonstances  que  les  parties  ont 
eatendu  se  soumettre  à  une  autre  loi,  il  nous  semble  clair 
que  le  délai  pour  Texercice  utile  de  l'action  doit  être  déter- 
miné suivant  cette  même  loi,  parce  que  ce  délai  fait  partie 
des  éléments  substantiels  du  contrat.  La  loi  du  lieu  où 
ractioQ  est  exercée  peut  régir  seulement  les  formes  de  pro- 
cédure et  les  conséquences  juridiques  des  actes  judiciaires 
qui  y  sont  mis  en  œuvre. 

Même  dans  Thypothèse  où  les  parties  contractantes 
auraient,  en  usant  de  leur  autonomie,  déterminé  par  des 
stipulations  expresses  l'obligation  de  la  garantie,  en  l'éten- 
dant ou  en  l'excluant  complètement,  il  faudrait  cependant 
apprécier  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  la  valeur,  la  nature 
et  rétendue  de  telles  stipulations.  Ainsi,  par  exemple,  on 
devrait  décider  d'après  cette  loi  si,  en,  vertu  de  ces  stipula- 
lions,  la  vente  pourrait  être  considérée  comme  un  contrat 
aléatoire  ou  comme  une  vente  pure  et  simple  sans  obligation 
de  garantie  et,  en  la  considérant  comme  telle,  si  la  con- 
vention par  laquelle  le  vendeur  se  serait  exonéré  de  l'obli- 
^lion  de  garantie  pourrait  être  comprise  en  ce  sens  qu'il 
en  serait  dispensé  même  dans  le  cas  où  le  trouble  provien- 
drait de  son  fait. 

l(y?l .  —  Dans  l'hypothèse  de  l'éviction  par  suite  du  défaut 
de  transcription  en  conformité  de  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  le  vendeur  exempté  de  l'obligation  de  garantie  pourrait 
néanmoins,  en  vertu  de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  être  tenu  à 
garantie,  quand  le  trouble  proviendrait  de  son  fait  propre. 
ï)«fs  lors,  s'il  avait  vendu  son  fond  à  Caius  et  l'avait  ensuite 
vendu  également  à  Titius,  et  si  celui  ci  avait  fait  transcrire 
l'acte  d*acquisition  avant  le  premier  acquéreur,  la  responsa- 
bilité du  vendeur  existerait  en  vertu  de  la  loi  du  contrat, 
malgré  la  clause  l'exemptant  de  toute  garantie.  Elle  existerait 
parce  que  l'éviction  dériverait  de  sa  mauvaise  foi,  puisqu'il 

DR.   INT.  PU.   —  ui.  8. 
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aurait  profilé  de  la  circonstance  que  l'acheteur  n'aurait  pas 
mis  toute  la  diligence  requise  à  faire  transcrire  son  acte 
d'acquisition,  pour  vendre  à  une  autre  personne  la  chose 
qu'il  avait  déjà  vendue.  On  devrait  décider  de  même  dans 
riiypothèse  de  l'éviction  par  un  créancier  hypothécaire  du 
vendeur  qui  aurait  inscrit  son  hypothèque  avant  la  trans 
cription  de  l'acte  de  vente,  quand  le  vendeur  lui  même  aurait 
consenti  l'hypothèque  sur  le  fonds  vendu  avant  que  l'acheteur 
n'eût  fait  transcrire  son  acte  d'acquisition.  Ce  que  nous 
venons  de  dire  ne  pourrait  pas  trouver  son  application  daus 
le  cas  d'une  hypothèque  légale  ou  judiciaire  inscrite  sur  le 
fonds  aliéné  avant  la  transcription  de  l'acte  d'acquisition.  Eu 
effet,  ces  hypothèques  ne  résulteraient  pas  d'un  fait  accompli 
de  mauvaise  foi  par  le  vendeur  postérieurement  à  la  vente. 

Nous  ajouterons  que,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  garantie^  on  doit  tou- 
jours appliquer  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  pour  dire  en  fait 
si  l'acheteur  a  subi  la  i\i'ivation  totale  ou  seulement  partielle  de 
cette  chose,  pour  estimer  la  perte  subie  et  l*id  quod  intevcst. 

Nous  noterons  en  outre  que,  lorsque  l'acheteur  aurait  fait 
des  dépenses  pour  la  conservation  ou  l'amélioration  de  la 
chose,  il  pourrait  invoquer  l'application  de  la  lex  rei  siuv 
pour  obtenir  le  remboursement  de  ces  dépenses.  C'est  qu'en 
effet  il  s'agit  de  faits  postérieurs  au  contrat,  qui  doivent  être 
régis,  en  ce  qui  concerne  toutes  les  consé(iuences  juridique^ 
qui  en  peuvent  résulter,  par  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  ils 
ont  été  réalisés. 

107S. — La  garantie  relative  aux  vices  et  aux  défauts  cachés 
de  la  chose  vendue  doit  être  régie  par  les  principes  que  nous 
venons  d'exposer,  en  raison  de  l'analogie  qui  existe  entre  les 
deux  objets  auxquels  a  trait  l'obligation  de  la  garantie.  En  effet 
cetteobligation  eu  raison  de  sa  nature  fait  partie  de  la  substance 
de  l'obligation  contractuelle  et  doit  être  soumise  aux  niême> 
règles,  soit  qu'elle  concerne  la  possession  paisible  de  la  chose 
soitqu'elle  concerne  l'absence  des  vices  cachés  ;  il  est  dès  lors 
inutile  que  nous  donnions  de  nouvelles  explications  à  ce  sujet. 


DE  LA  VENTE  115 


§111. 


Loi  qui  doit  régir  les  obligations  de  l'acheteur. 


MC3.  Détermination  du  lion  où  l'acheteur  doit  payer  le  prix.  — 
KJ74.  Comment  peut-on  rc^soudre  les  questions  relatives  à  la  déterml- 
Qalioo  du  lieu  où  le  contrat  doit  être  exécuté.  —  1075.  Loi  qui  doit  régir 
la  demeure.  —  1076.  Obligation  de  payer  les  intérêts  du  prix.  — 
1077.  Loi  d'apri's  la(]uclle  on  doit  déterminer  la  monnaie  avec  laquelle 
1^'  paiement  se  fait.  —  1078.  Du  délai  cl  de  la  suspension  du  paiement. 

1073.  —  La  principale  obligfttion  de  Tacheteur  consiste 
dans  le  paiement  du  prix  au  jour  et  au  lieu  déterminés  dans 
le  contrat  de  vente. 

Comme  cette  obligation  ne  prend  naissance  qu'après  (|ue  le 
vendeur  a  livré  la  chose  et  comme  en  principe  le  paiement 
doit  se  faire  au  moment  et  au  lieu  de  la  livraison,  il  peut 
Mirgir  des  difficultés  à  Tégard  du  lieu  où  Tacheteur  doit  payer 
le  prix. 

En  cas  de  diversité  des  dispositions  de  la  loi  de  l'acheteur 
H  de  celle  du  vendeur  à  Tégard  du  lieu  du  paiement  lors 
d'une  vente  au  comptant,  l'acheteur  ne  pourrait  pas  prétendre 
payer  le  prix  à  son  domicile  conformément  à  sa  loi  per- 
î^onnelle,  mais  devrait  se  conformer  aux  prescriptions  de 
la  loi  du  lieu  du  contrat.  *  Par  conséquent,  si  cette  loi  consa- 
crait la  règle  admise  dans  certains  Codes,*  que  Tacheieur  doit 
payer  au  lieu  et  à  l'époque  où  doit  se  faire  la  livraison  de  la 
chose  vendue,  il  serait  tenu  de  faire  le  paiement  en  ce  lieu  et 
à  cette  époque. 

'Compar.  Trib.  d'Amsterdam,  31  mars  1874,  Clunet,  Journal,  187G, 
p.  157,  et  note  sous  cette  décision. 

'Cod.  civ.  néerlandais,  art.  1550;  Cod.  civ.  français,  art.  1651;  Cod.  eiv. 
Mkn,  art.  l.'iOS;  Code  espagnol,  art.  1500;  Code  autrichien,  art.  106:2. 
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Que  doit-on  décider  lorsque  le  lieu  de  la  livraison  n'est  pas 
expressément  indiqué  dans  le  contrat,  et  qu'on  veut  le 
déterminer  d'après  les  circonstances  et  l'intention  tacite  des 
parties.  Les  principales  difficultés  à  cet  égard  peuvent 
s'élever  en  cas  de  marchandises  vendues  dans  un  pays  pour 
être  expédiées  dans  un  autre  Etat  où  réside  l'acheteur.  On 
peut  en  effet  soutenir  que,  lorsque  le  vendeur  a  remis  les 
marchandises  à  la  personne  qui  doit  les  faire  parvenir  à  leur 
adresse  par  les  modes  ordinaires  de  transport,  il  a  accompli 
son  obligation  d'en  opérer  la  livraison,  et  a  le  droit  d'exiger 
que  le  prix  lui  soit  payé  au  lieu  où  il  s'est  dessaisi  entre  les 
mains  du  voiturier,  en  considérant  la  réception  de  la  mar- 
chandise par  le  destinataire  comme  une  conséquence  ulté- 
rieure d'une  livraison  déjà  opérée  et  devenue  parfaite. 

Toutefois,  on  peut  se  placer  à  un  autre  point  de  vue  et 
soutenir  que  l'expédition  de  la  marchandise  par  l'entremise 
du  voiturier  peut  être  considérée  comme  un  fait  préparatoire 
de  la  livraison,  qui  ne  peut  être  considérée  comme  accomplie 
que  lorsque  la  marchandise  est  livrée  à  l'acheteur,  et  on  peut 
ainsi  considérer  comme  lieu  de  la  livraison  celui  où 
l'acheteur  reçoit  la  chose. 

En  principe,  on  peut  soutenir  que,  lorsqu'on  a  droit  à  la 
livraison  d'une  chose  mobilière,  on  ne  peut  l'exiger  qu'au 
lieu  où  elle  se  trouve,  et  que  c'est  là  qu'on  doit  la  considérer 
comme  accomplie/  Néanmoins  les  circonstances  pourraient 
faire  admettre  une  règle  différente,  et  il  faut  par  conséquent 
les  examiner  toutes  avec  soin  pour  déterminer  le  lieu  de  la 
livraison.  Nous  ne  pouvons  donc  pas  poser  de  règles  géné- 
rales applicables  à  tous  les  cas,  et  nous  nous  bornerons  à 
indiquer  les  principes  qui  peuvent  servir  à  résoudre  les 
difficultés. 

1074. —  Une  des  choses  qu'il  faut  surtout  considérer 
avec  attention  c'est  la  circonstance  des  risques,  en  d'autres 

*  L.  12,  §  1,  Dlg.,  Deposit.,  XVI,  3. 
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termes  le  point  de  savoir  si  la  marchandise  doit  voyager  aux 
risques  de  l'acheteur  ou  à  ceux  du  vendeur.  Une  autre  chose 
qu'il  faut  aussi  considérer,  c'est  Tobligation  de  supporter  les 
frais  de  transport.  La  Cour  de  Turin  a  basé  sur  cette  dernière 
circonstance  une  de  ses  décisions,  et  a  admis  que  lorsqu'aux 
termes  du  contrat  de  vente  le  vendeur  s'est  obligé  à  faire 
l'expédition  franco  à  la  gare  de  départ,  on  doit  considérer 
comme  lieu  d'exécution  du  contrat  celui  où  la  marchandise  a 
été  expédiée.  Ce  principe  a  été  également  admis  par  la  Cour 
de  Gênes.* 

Une  autre  circonstance  qui  peut  également  contribuer  à  la 
solution  de  cette  question  toujours  subtile  et  compliquée  du 
iieu  de  l'exécution,  c'est  la  clause  de  garantie  du  poids  et  de 
la  qualité  de  la  chose  expédiée  dans  un  autre  pays.  On  peut 
en  effet  soutenir  que,  la  marchandise  ne  pouvant  être 
reconnue  et  vérifiée  qu'au  lieu  de  la  destination,  elle  ne  peut 
être  réputée  livrée  qu'après  la  reconnaissance  et  la  vérification, 
et  que  dès  lors  on  doit  admettre  implicitement  que  la  livraison 
a  été  convenue  au  lieu  de  destination.' 

Toutefois,  on  peut,  avec  raison  invoquer  contre  cette  doc- 
trine les  arguments  suivants.  Il  s'agit  d'une  vente  de  choses 
mobilières  existant  dans  un  pays  où,  d'après  la  loi,  à  défaut 
de  convention  contraire,  la  chose  doit  être  livrée  là  où  elle  se 
trouvait  au  moment  de  la  vente,  et  dès  lors  le  contrat  a  donné 
naissance  à  un  rapport  juridique  entre  les  parties,  en  vertu 
duquel  la  livraison  doit  s'opérer  au  lieu  de  la  situation  de  la 
chose  à  l'époque  de  la  convention,  sans  que  le  vendeur  puisse 
être  tenu  de  transporter  la  chose  ailleurs.'  Dès  lors,  s'agis- 
>ant  d'un  objet  certain  et  individuellement  déterminé,  la 


'2i  mai  18G6  (Bcrsanino),  Cavcri,  6,  2,  60;  22  juin  18G1  {Taddei  Gari- 
twldii,  Ciivcri,  6,  2,  129.  —  Voir  en  sens  contraire  Turin,  49  janvier  1806, 
Mor^Janti,  Oiveri,  6,  2,  6. 

'Compar.  Naples  6  décembre  1866  (Faraud»,  Bellini,  1866,  I,  878. 

'Oimpar.  Cour  de  cass.  de  Turin,  30  juin  18S1  (Sala-Ditta  Smveclt), 
H'mtoredei  tribunali  de  Milan,  1881,  1089;  —  Lucques,  27  décembre 
<874  (Jobsl-Silve8tri\  Annali  di  giuriprudenza,  IX,  2,  71. 
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livraison  doit  être  réputée  convenue,  en  vertu  de  1  accord 
tacite,  au  lieu  où  elle  existait  au  moment  du  contrat,  et  consi- 
dérée comme  accomplie  à  l'époque  où  le  vendeur  fait  l'expé- 
dition de  la  façon  qui  lui  est  indiquée,  ou  de  la  façon  qu'il 
croit  devoir  employer  utilement  à  défaut  d'indication.*  Du 
reste  l'obligation  contractée  de  garantir  la  chose  ne  peut 
avoir  aucune  influence  sur  la  livraison,  parce  que  l'acheteur 
a  toujours  le  droit  de  vérifler  la  marchandise  et  de  recourir 
contre  le  vendeur  pour  défaut  du  poids  ou  de  la  qualité 
stipulés.  C'est  là  en  effet  la  conséquence  de  l'obligation  de 
garantie  dont  est  tenu  le  vendeur,  laquelle  ne  peut  être 
éteinte  par  suite  de  l'accomplissement  de  la  livraison. 

I^a  Gourd'Ancôneareconnu  ce  principe  dans  sa  sentence  du 
23  janvier  1871  dans  le  cas  de  la  vente  d'une  machine,  et  a 
admis  que  la  livraison  devait  être  considérée  comme  accom- 
plie au  lieu  où  la  chose  se  trouvait,  malgré  l'engagement  du 
vendeur  de  la  poser  et  de  faire  disparaître  les  défectuosités 
en  entravant  l'usage,  parce  que  cet  engagement  devait  être 
considéré  comme  une  clause  de  simple  garantie.*  La  Cour  de 
Naples,  au  contraire,  dans  le  procès  fait  par  la  Compagnie 
Escker  Wyss  et  C'"  de  Zurich  au  sieur  Courrier,  également  au 
sujet  d'une  machine,  malgré  le  passage  suivant  du  prospectus 
imprimé  de  cette  Compagnie:  a  Tous  les  objets  sont  présumés 
pris  en  fabrique  »,  a  décivléque  la  livraison  devaitôlre réputée 
stipulée  à  Naples  et  non  à  Zurich.  La  Cour  a  induit  cela  des 
circonstances  spéciales  du  contrat,  en  interprétant  le  pros- 
pectus de  la  Compagnie,  en  ce  sens  qu'il  avait  pour  but  de 
régler  les  frais  d'emballage,  de  transport  et  de  mise  en 
place  de  la  machine,  en  les  mettant  à  la  charge  de  l'ache- 
teur.' 

Tout  bien  considéré,  nous  sommes  d'avis  que  la  question 
du  lieu  de  la  livraison,  en  l'absence  de  stipulations  expresses, 

*  Boloî?no  47  di^cembrr»  1877   (SchofTor  C.  Torri),  Rivista  Bolognese,    12. 

*  Ancùno,   23  janvier  1871  (Baver  Amantini    —  De   Marcfai^,    Ànnali^ 
V,  2,  aœ. 

'Naples  17  juillet  1885,  (Ditla  Escher  Wyss  et  C'«  c.  Courrier.) 
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est  par  elle-même  complçxe.  Du  reste,  comme  tout  doit 
dépendre  de  Tappréciation  des  magistrats,  on  ne  sau- 
rait poser  de  règles  applicables  dans  tous  les  cas;  mais  il 
faut  se  reporter  aux  termes  du  contrat  et  étudier  toutes  les 
circonstances  et  tous  les  usages  pour  résoudre  cette  question. 
11  convient  de  tout  examiner  avec  la  plus  grande  attention, 
parce  que  le  lieu  de  la  livraison,  une  fois  qu'il  est  déterminé, 
influe  sur  l'exécution  du  contrat  et  peut  aussi  servir  à 
fixer  la  compétence,  de  môme  que  le  lieu  du  paiement 
et  les  conséquences  qui  peuvent  résuUer  du  défaut  de  paie- 
ment et  de  la  mise  en  demeure,  ainsi  que  l'importance 
des  intérêts  moratoires.  En  effet,  le  quantum  de  ces  intérêts 
différant  d'après  la  loi  des  divers  pays,  il  peut  être 
important,  en  cas  de  mise  en  demeure,  de  déterminer  le  lieu 
•)ii  le  prix  devait  être  payé,  parce  que  les  intérêts  dûs  en 
l'absence  de  paiement  devraient  être  fixés  en  prenant 
en  considération  le  lieu  où  ce  paiement  devait  être  fait. 

lOT'B. —  On  devra  en  outre  décider  d'après  la  loi  du  lieu 
de  paiement  si,  pour  mettre  l'acheteur  en  demeure  de  payer 
le  prix,  il  faut  une  sommation  du  vendeur.  La  loi  du  lieu  du 
contrat  ne  saurait  exercer  aucune  influence  à  cet  égard, 
parce  que  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  de  l'obligation,  la 
procédure  nécessaire  pour  contraindre  le  débiteur  et  les 
ronséquencee  juridiques  de  l'inaccomplissement  de  l'obli- 
gation doit  être  régi  par  la  loi  du  lieu  où  le  paiement  devait 
être  fait.  On  devra  dès  lors  décider  d'après  cette  loi  si  l'expi- 
ration du  terme  suffit  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure, 
ou  bien  si  une  sommation  légale  est  nécessaire.  Par  consé- 
quent, étant  donnée  une  vente  conclue  en  Italie  dont  le  prix 
devait  être  versé  en  France,  si  rien  n'était  stipulé  pour  exclure 
la  nécessité  de  la  sommation,  l'acheteur  ne  pourrait  pas  être 
mis  en  demeure  par  la  seule  expiration  du  terme  confor- 
mément à  l'article  1223  du  Code  civil  italien;  mais  il  faudrait 
>e  conformer  à  l'article  1139  du  Code  civil  français.  Dès 
lors  l'acheteur  ne   pourrait  être  tenu  de    payer   les    inté- 
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rets  du  prix  qu'à  partir  du  jour  de  la  sommation  (art.  1652 
C.  civil  français). 

1076.  —  Ainsi,  c'est  d'après  la  loi  du  lieu  du  paiement 
qu'on  devra  décider,  si  Tacheteur  constitué  en  demeure  est 
tenu  de  payer  non  seulement  les  intérêts  au  taux  légal  fixé 
par  cette  loi,  mais  encore  les  intérêts  des  intérêts  échus,  à 
supposer  par  exemple  qu'on  puisse  induire  des  circons- 
tances de  la  vente  que  cet  acheteur  est  astreint  à  payer  son 
prix  en  Italie,  où  Tarticle  1232  du  Gode  civil  dispose  en  ce  sens. 

La  loi  du  lieu  du  contrat  pourrait  à  bon  droit  être  invo- 
quée pour  décider  si,  en  l'absence  de  clause  spéciale,  l'ache- 
teur, bien  que  non  en  demeure,  doit  payer  les  intérêts 
jusqu'au  jour  du  versement  du  prix.  C'est  qu'en  effet  il 
s'agirait  dans  notre  hypothèse  de  l'étendue  de  l'obligation 
de  l'acheteur  aux  termes  du  contrat  de  vente,  des  rapports 
contractuels  et  de  la  substance  de  l'obligation.  Par  consé- 
quent, si  la  vente  avait  été  conclue  en  Italie  et  si  les  parties 
n'avaient  rien  convenu  au  sujet  des  intérêts,  l'acheteur 
serait  cependant  tenu  de  les  payer  en  vertu  de  l'article  lo09 
du  Code  civil  italien,  qui  impose  cette  charge  en  l'absence  de 
convention  spéciale  si  la  chose  vendue  et  livrée  produit  des 
fruits  ou  autres  revenus. 

1077.  —  On  peut  se  demander  en  quelle  monnaie  le  prix 
doit  être  payé,  quand  la  valeur  réelle  de  cette  monnaie  au 
lieu  du  contrat  est  différente  de  celle  qu'elle  a  au  lieu  du 
paiement. 

TouUier  suppose  le  cas  d'un  Allemand  qui  a  vendu  à  un 
Hollandais  un  immeuble  pour  2.000  florins,  sans  indiquer 
s'il  entendait  parler  du  florin  en  usage  en  Allemagne  ou  de 
celui  en  usage  en  Hollande,  qui  a  une  valeur  différente,  et  il 
décide  (|u'on  doit  déterminer  cette  valeur  d'après  la  loi  du 
lieu  (lu  contrat.  C'est  également  l'opinion  de  Story  et  de 
Burge.  Story  se  place  dans  l'hypothèse  d'une  terre  située  à 
la  Jamaïque  et  vendue  en  Angleterre  pour  20.000  livres  sans 
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spécification  de  la  valeur  courante  de  la  livre,  alors  qu'il  y  a 
une  différence  de  8  0/0  entre  la  livre  sterling  anglaise  et  la 
livre  en  usage  à  la  Jamaïque.  Etant  donné  que  le  contrat  a 
été  passé  entre  deux  Anglais,  il  est  d'avis  que  le  vendeur 
doit  payer  20.000  livres  sterlings,  qui  valent  28.000  livres  de 
la  Jamaïque.  Nous  admettrons  cette  opinion  dans  les  hypo- 
thèses posées  par  Touiller  et  par  Story,  parce  que,  tout 
devant  résulter  de  l'intention  présumée  des  parties,  il  est 
plus  raisonnable  de  décider  que  le  vendeur  exprimait  la 
valeur  de  la  chose  en  monnaie  en  usage  au  lieu  du  contrat, 
surtout  quand  les  contractants  sont  tous  deux  citoyens  du 
pays  où  la  vente  a  été  conclue.  Toutefois,  si  les  contractants 
étaient  tous  deux  étrangers  aii  pays  où  ils  auraient  conclu  le 
contrat  et  si  ou  pouvait  induire  des  circonstances  que  le 
paiement  dût  être  fait  dans  un  autre  pays  où  la  chose  vendue 
se  trouverait,  il  serait  plus  raisonnable  d'admettre  que  le 
prix  dût  être  versé  en  monnaie  légale  ayant  cours  au  lieu  de 
paiement,  cela  en  vertu  de  Tintention  présumée  des  parties. 
.Estimatio  rei  debita\  dit  Everard,  consideratur  secundum 
locum  ubi  destinata  eH  solutio,  non  obstante  quodconlractus  alibi 
sit  celebratm,  * 


1078.  —  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  concerne  la 
vente  conclue  sans  stipulation  d'un  terme  pour  le  paiement 
du  prix.  Quand,  au  contraire,  un  terme  a  été  stipulé,  le 
vendeur  n'est  tenu  de  verser  le  prix  qu'à  son  domicile  et  il 
faut  appliquer  les  principes  relatifs  à  l'accomplissement  des 
obligations  personnelles. 

Les  lois  reconnaissent  dans  certains  cas  la  faculté  pour 
l'acheteur  de  suspendre  le  paiement  à  la  suite  de  faits  nou- 
veaux survenus  depuis  la  vente.  Or,  en  vertu  du  principe 
i(énéral,  que  les  effets  juridiques  qui  ne  dépendent  pas  d'une 
cause  inhérente  à  l'obligation  primitive,  mais  de  faits  nou- 

•  Evcrardus,  Consii.  78,  n»  9. 
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veaux  ex  post  facto,  doivent  être  régis  par  la  loi  du  lieu  où 
naît  la  nouvelle  cause  dont  ils  résultent,  on  doit  admettre 
que  Tacheteur  peut  baser  sur  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de 
la  chose  le  droit  de  suspendre  le  paiement  du  prix,  lorsque 
vient  à  se  réaliser  un  des  faits  qui  aux  termes  de  cette  loi 
peuvent  motiver  cette  suspension. 
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§  IV. 


Loi  qui  doit  régir  la  résolution  de  la  vente. 


1079.  Loi  qui  doit  rf*gir  la  résolulion  do  la  vente  pour  défaut  de  paiement 
du  prix.  —  1080.  Auturilê  de  la  loi  territoriale  à  l'êf^ard  des  droits 
acquis  des  tiers.  —  1081.  Les  m«Vmes  principes  sont  applicables  aux 
ventes  de  choses  mobilières.  —  i082.  Loi  d'apn'^s  laquelle  on  doit 
délfTininer  le  terme  pour  l'exercice  de  l'action  en  résolution.  — 
!(*<i.  .\pplication  des  principes  à  la  vente  sous  condition.  —  1084.  Com- 
monl  Ws  principes  relatifs  ù  l'action  résolutoire  peuvent  être  modiln's 
quand  les  tiers  ont  un  intérêt  dans  la  vente.  —  lOKi.  Loi  qui  doit  régir 
li*s  coQséquences  du  réméré  à  l'égard  des  tiers. 

lOT'S.  —  La  résolution  de  la  vente  peut  résulter  d'une 
des  causes  qui,  d'après  les  principes  généraux  du  droit,  peu- 
vent rendre  toute  convention  annulable  et  résolutoire.  Il 
n'est  pas  nécessaire  de  nous  en  occuper  ici,  puisque  nous 
avons  e.xposé  dans  la  partie  générale  de  cet  ouvrage  les  prin- 
cipes d'après  lesquels  on  doit  déterminer  l'autorité  de  la  loi 
à  l'égard  des  causes  d'annulabilité  et  de  résolution  communes 
à  toutes  les  conventions.  Ici  nous  devons  nous  occuper  uni- 
quement des  causes  spéciales  qui  concernent  la  résolution 
delà  vente  et  notamment  de  celle  qui  peut  résulter  du  défaut 
de  paiement  du  prix  et  de  la  réalisation  de  la  condition  réso- 
lutoire expresse. 

Le  défaut  de  paiement  du  prix  peut  être  une  des  causes  de 
résolution  de  la  vente  dans  les  législations,  où  en  principe  la 
condition  résolutoire  est  toujours  présumée  sous  entendue 
dans  les  contrats  bilatéraux,  lorsqu'une  des  parties  n'accom- 
plit pas  son  obligation.'  Cependant  tous  les  législateurs  ne 

•Voir  art.  4165  C.  civ.  italien;   H84  C.  civ.  français;    1302  G.  civ.  néer- 
landaia;  ti24G.  civ.  espagnol. 
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consacrent  pas  cette  règle.  Ainsi,  par  exemple,  dans  le  Code 
sarde  se  trouvait  admis  le  principe  tout  différent  (art.  1661), 
que  le  vendeur  d'un  immeuble  ne  pouvait  pas  demander  la 
résolution  de  la  vente  pour  le  motif  que  le  prix  ne  lui 
avait  pas  été  payé.  II  en  est  de  même  dans  le  Code  civil 
autrichien  (art.  919),  qui  n'accorde  pas  le  droit  de  demander 
la  résolution,  mais  assure  seulement  Taccomplissement 
exact  du  contrat  et  une  indemnité. 

Dans  les  législations  où  on  admet  qu'il  n'y  a  translation  de 
la  propriété  que  lorsque  le  prix  a  été  entièrement  payé,  on 
permet  au  vendeur  qui  a  accompli  la  tradition  de  la  chose  de 
la  revendiquer  dans  les  mains  du  tiers  détenteur  lorsque, 
n'ayant  accordé  aucun  délai  pour  le  paiement  du  prix,  ce 
prix  ne  lui  a  pas  été  entièrement  payé. 

Etant  données  ces  divergences  législatives,  il  peut  se  pré- 
senter des  difficultés  à  l'égard  de  l'autorité  respective  de  la 
loi  du  lieu  du  contrat  et  de  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de  la 
chose  dans  les  questions  relatives  à  la  résolution  de  la  vente. 
Or,  comme  les  conditions  expresses  de  la  résolution  d'un 
contrat  peuvent  être  établies  librement  par  les  parties  dans 
la  sphère  de  leur  autonomie,  et  qu'on  doit  considérer  comme 
expressément  stipulées  dans  les  conventions  les  clauses  consa- 
crées par  la  loi  à  laquelle  les  parties  se  sont  librement  sou- 
mises, quand  elles  n'y  ont  pas  formellement  dérogé,  on  doit 
conclure  de  là  que  la  vente  stipulée  sousr  l'empire  d'une  loi 
qui  présume  la  condition  résolutoire  comme  sous-entendue 
dans  les  contrats  bilatéraux,  pour  le  cas  où  une  des  parties 
n'accomplit  pas  son  obligation,  doit  être  considérée  comme 
susceptible  d'ôtre  résolue  en  l'absence  de  paiement,  bien  que 
la  loi  delà  situation  de  la  chose  dispose  d'une  façon  contraire. 
Si,  au  contraire,  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat,  le  vendeur, 
en  l'absence  d'une  stipulation  expresse,  pouvait  seulement 
réclamer  le  paiement  du  prix,  il  ne  lui  serait  pas  permis 
dMnvoqucr  la  loi  de  la  situation  de  la  chose,  qui  lui  accorde- 
rait, en  l'absence  de  paiement,  la  faculté  d'exiger  à  son  choix, 
soit  le  paiement,  soit  la  résolution  du  contrat.  En  effet,  la  loi 
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du  lieu  de  la  sîluation  de  la  chose  ne  pourrait  exercer  aucune 
influence  pour  déterminer  les  obligations  principales  du 
vendeur  et  de  Tacheteur,  la  nature  des  rapports  contractuels 
et  les  conditions  de  nullité  et  de  résolution  de  la  vente.  En 
effet  toute  cette  matière  doit  être  exclusivement  régie  par  la 
loi  du  lieu  du  contrat. 

1080.  —  Nous  croyons  utile  de  noter  que,  quelque  puisse 
être,  en  l'absence  de  paiement,  le  droit  du  vendeur  de 
demander  par  application  de  la  loi  du  lieu  du  contrat  la 
résolution  de  la  vente  ou  de  revendiquer  le  fond  aliéné,  il  ne 
pourrait  incontestablement  pas  exercer  ce  droit  au  préjudice 
des  droits  acquis  par  les  tiers  sur  les  immeubles  vendus.  Il 
devrait,  à  cet  égard,  toujours  reconnaître  l'autorité  de  la  loi 
de  la  situation  de  la  chose.  En  eflet  les  droits  acquis  par  les 
tiers  sur  une  chose  qui  existe  sur  le  territoire  d'un  Etal  donné 
doivent  être  régis  et  protégés  par  la  loi  territoriale  ;  car  toute 
loi  qui  règle  Tacquisition  et  la  conservation  des  droits  acquis 
par  les  tiers  sur  les  choses  sises  sur  le  territoire  doit 
toujours  exercer  une  autorité  absolue  et  ne  peut  être  Tobjet 
d'aucune  dérogation  en  vertu  d'une  loi  étrangère. 

Supposons,  pour  mettre  en  lumière  notre  idée,  que 
rimmeuble  vendu  se  trouve  en  Italie,  et  que  le  contrat  de 
vente  ait  été  conclu  sous  l'empire  d'une  loi  qui  attribue  au 
vendeur  qui  n'est  pas  payé  le  droit  de  revendiquer  la  chose  ou 
de  faire  déclarer  la  vente  résolue  de  plein  droit.  11  ne  pourrait 
pas  invoquer  la  loi  du  lieu  du  contrat  pour  exercer  l'une  ou 
l'autre  de  ces  actions  en  Italie,  sans  se  conformer  à  la  dispo- 
sition du  Code  civil  formulée  dans  l'article  1511.  Le  législateur 
italien,toutenayantreconnuenprincipe^dans  l'article  i565,que 
la  condition  résolutoire  doit  être  considérée  comme  toujours 
sous  entendue  dans  les  contrats  bilatéraux,  a  toutefois  admis 
une  importante  innovation  à  l'égard  de  la  vente  des  immeu- 
bles, en  disposant  à  l'article  1511,  qu'en  cas  de  vente 
d'immeubles,  la  condition  résolutoire  expresse  ou  tacite  qui 
se  réalise  pour  inaccomplissement  des  obligations  de  l'ache- 
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leur  ne  préjudicie  pas  aux  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur 
les  immeubles  antérieurement  à  la  transcription  de  la 
demande  de  résolution.  Le  vendeur  invoquerait  dès  lors 
vainement  la  loi  du  lieu  du  contrat  pour  déroger  à  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  qui,  en  tant  qu*elle  a  pour  but  de 
sauvegarder  les  intérêts  des  tiers,  doit  avoir  une  autorité 
territoriale,  parce  qu'elle  a  une  force  impérative  à  Tégard  de 
tous.  Il  faudrait  dès  lors  appliquer  la  loi  italienneàrexclusion 
de  la  loi  étrangère  dans  tous  les  cas  où  la  résolution  de  la 
vente,  bien  qu'admissible  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
pourrait  porter  atteinte  aux  droits  des  tiers  qui  se  trouve- 
raient dans  les  conditions  prévues  par  le  Code  civil  italien. 

Il  faut  donc,  dans  cette  matière  de  la  résolulion  de  la  vente, 
distinguer  ce  qui  concerne  les  droits,  les  actions  et  les  excep- 
tions appartenant  aux  parties  contractantes  dans  leurs 
rapports  personnels  et  contractuels,  de  ce  qui  peut  avoir  trait 
aux  droits  réels  acquis  par  les  tiers  sur  la  chose.  La  loi  du 
lieu  du  contrat  doit  être  appliquée  seulement  pour  résoudre 
la  question  envisagée  sous  le  premier  aspect.  On  doit,  par 
exemi)le,  décider  d'après  cette  loi  si  l'action  résolutoire  de  la 
vente  doit  ou  non  être  divisible,  par  qui  elle  peut  être 
exercée,  si  le  vendeur  a  en  outre  le  droit  de  réclamer  des 
dommages  et  intérêts  comme  réparation  de  l'inexécution  du 
contrat,  et  (juelle  d(>it  en  être  le  (|uantum.  .\insi,  à  supposer 
(|u'aux  l(»rmes  de  la  loi  du  lieu  du  contrat  l'indemnité  consiste 
dans  la  «liilérence  entre  le  prix  convenu  et  la  valeur  de  la 
chose  au  moment  de  la  résolulion,  il  faudrait  déterminer  les 
dommages  et  intérêts  d'après  cette  disposition,  et  observer  la 
loi  de  la  situation  de  la  chose  uniquement  à  l'égard  des  règles 
de  procédure,  qu'elle  prescrit  pour  estimer  la  chose  et  en 
déterminer  la  valeur  au  moment  de  la  résolution  du 
contrat. 

Au  contraire,  pour  ce  qui  est  des  conséquences  de  la 
résolution  à  l'égard  des  tiers,  il  faut  observer  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose.  Dès  lors,  si  l'immeuble  était  situé  en 
Italie,  le  vendeur  ne  pourrait  demander  la  résolution  contrai 
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renient  aux  droils  des  créanciers  hypothécaires  inscrits  ou 
des  tiers  qui  auraient  acquis  des  droits  réels  sur  Timmeuble 
que  si  la  demande  en  résolution  avait  été  dûment  transcrite 
conformément  à  Tarticle  1933  du  Code  civil  italien.  Par 
conséquent  il  faudrait  respecter  tout  droit  acquis  anté- 
rieurement à  la  transcription  de  la  demande  en  résolution. 

1081.  —  Les  principes  que  nous  avons  posés  doivent 
s'appliquer  également  en  matière  de  vente  de  meubles.  La 
loi  du  lieu  du  contrat  doit  aussi  régir  la  substance  de 
Tobligation  juridique,  mais  sous  la  réserve  que  les  actions 
qui  appartiennent  au  vendeur  d'après  cette  loi  ne  peuvent 
plus  être  exercées,  lorsque  la  chose  a  été  transportée  dans  un 
pays  étranger  où  les  tiers  ont  acquis  un  droit  ou  un  privilège 
en  conformité  de  la  loi  territoriale. 

Ainsi,  par  exemple,  à  Tégard  d'une  vente  de  choses  mobi- 
lières conclue  en  Italie,  on  devrait  déterminer  les  rapports 
personnels  des  parties  contractantes  par  application  de 
l'article  1512  du  Code  civil  italien,  et  admettre  la  résolution 
de  la  vente  dans  l'intérêt  du  vendeur,  quand  Tacheteur  ne  se 
serait  pas  présenté  pour  recevoir  la  chose  et  n'aurait  pas  en 
même  temps  offert  le  prix  avant  l'expiration  du  terme  fixé 
pour  la  livraison,  et  qu'aucun  délai  n'aurait  été  convenu 
pour  le  paiement  du  prix.  On  devrait  en  outre,  admettre  que 
le  vendeur  pourrait,  à  défaut  de  paiement,  revendiquer  les 
choses  mobilières  vendues  qui  se  trouveraient  encore  en  la 
possession  de  l'acheteur,  ou  en  empêcher  la  revente,  pourvu 
que  la  demande  en  revendication  fut  intentée  dans  les  quinze 
jours  de  la  livraison  et  que  les  choses  se  trouvassent  dans  le 
même  é'tat  qu'à  l'époque  de  cette  livraison. 

108â.  —  A  l'égard  du  délai  pour  exercer  l'action  en 
résolution  ou  en  revendication,  on  doit  d'après  nous  observer 
la  même  règle,  c'est  à-dire  le  déterminer  d'après  la  loi  du 
lieu  du  contrat,  toutes  les  fois  que  les  tiers  n'ont  aucun 
intérêt  dans  l'aflaire.  Nous  disons  cela  parce  (jue  le  terme  i\xé 
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pour  Texercice  d'un  droit  fait  partie  delà  substance  du  droit 
lui-môme.  En  effet  le  droit  a  la  même  durée  que  Faction 
destinée  à  le  rendre  efficace.  Aussi  la  durée  de  Faction  est 
intimement  liée  au  rapport  juridique  :  bien  plus  elle  constitue 
un  élément  intégrant  de  ce  rapport  et  doit  être  soumise  à  la 
même  loi. 

Dans  notre  hypothèse  d'une  vente  d'objets  mobiliers  qui  se 
trouvaient  en  Italie  sans  délai  pour  le  paiement  du  prix,  alors 
que  le  prix  n'a  pas  étépayéetqueleschosesontété transportées 
en  France,  nous  sommes  d'avis  que  si  les  tiers  n'ont  acquis 
aucun  droit  ou  privilège  sur  ces  objets  aux  termes  du  Code 
civil  français,  le  vendeur  peut  utilement  invoquer  la  loi  du 
lieu  du  contrat  pour  revendiquer  les  choses  vendues  qui  sont 
encore  en  la  possession  de  l'acheteur  ou  pour  en  empêcher  la 
revente  dans  le  délai  fixé  par  la  loi  italienne.  Le  Gode  civil 
français  admet  aussi  la  revendication,  mais  à  la  condition  que 
l'action  soit  exercée  dans  les  huit  jours  de  la  livraison 
(art.  2102,  §  4).  11  ne  nous  semble  pas  toutefois  que,  s'agissant 
d'une  question  personnelle  entre  l'acheteur  et  le  vendeur 
dans  laquelle  les  tiers  n'ont  aucun  intérêt,  on  puisse  mécon- 
naître l'autorité  de  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Il  s'agit  de  la 
substance  de  Tobligation  juridique  et  des  effets  immédiats  de 
cette  obligation  entre  les  parties  contractantes,  et  nous  ne 
voyons  aucun  intérêt  social  qui  engage  à  soumettre  à 
l'autorité  de  la  loi  française  le  rapport  juridique  et  la  durée 
de  l'action,  parce  que  le  terme  de  l'action  est  un  des  éléments 
intégrants  des  rapports  contractuels. 

1083. . —  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer 
pourront  trouver  leur  application  même  dans  le  cas  où  le 
contrat  de  vente  a  été  conclu  sous  une  condition  expresse.  Il 
faut  en  effet  déterminer  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  la 
nature  de  toute  condition  particulière  ou  de  toute  clause 
spéciale  stipulées  dans  le  contrat  devente,  ainsi  que  les  droits 
respectifs  du  vendeur  et  de  l'acheteur  en  vertu  de  cette 
clause.  C'est  ce  qu'on  doit  décider  notamment  à  l'égard  de  la 
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clause  de  réméré,  qui  doit  être  considérée  comme  une 
condition  résolutoire  expresse  à  laquelle  se  trouve  soumise  la 
vente,  et  en  vertu  de  laquelle  le  vendeur  aliène  la  chose  sous 
la  condition  de  la  recouvrer  de  nouveau  en  restituant  durant 
un  certain  terme  le  prix  qui  lui  a  été  payé.  On  doit  décider  de 
même  à  l'égard  de  la  vente  faite  sous  la  réserve  d'un  meilleur 
acheteur,  laquelle  doit  être  réputée  conclue  sous  la  condition 
de  la  part  du  vendeur  que,  si  dans  un  délai  fixé  il  se  présente 
un  acheteur  qui  offre  un  prix  supérieur,  il  a  le  droit  de  le  pré 
férer.  lien  devrait  ôtre  de  raèmeégalementde  la  vente  conclue 
sous  la  condition  de  préemption,  en  vertu  de  laquelle  l'alié- 
na lion  est  parfaite,  mais  à  la  condition  que  si  l'acheteur  revend 
la  chose  vendue,  il  devra  l'offrir  au  vendeur,  qui  pourra  dans 
un  certain  délai  l'acquérir  de  nouveau  en  payant  le  prix 
offert  par  les  tiers. 

Toutes  ces  conditions  ou  clauses  accessoires  doivent  (Hre 
régies  par  la  loi  du  lieu  du  contrat,  môme  pour  tout  ce  qui 
concerne  les  droits  respectifs  du  vendeur  et  de  l'acheteur 
dans  le  cas  où,  la  condition  venant  à  se  réaliser,  l'un  ou  l'autre 
veut  se  prévaloir  de  son  droit  pour  faire  prononcer  la  résolu- 
tion de  la  vente,  et  aussi  pour  ce  qui  concerne  le  paiement  par 
Tune  ou  l'autredes  parties  des  dépenses  faites  durant  la  période 
qui  s'est  écoulée  entre  la  vente  et  la  réalisation  delà  condition, 
ainsi  que  les  intérêts,  et  les  indemnités  pour  améliorations  ou 
pauT  détériorations.  Ces  questions  doivent  toutes  Hre  résolues 
d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat,  parce  qu'elles  ont  trait  à  la 
?iulislance  des  obligations  réciproques  et  des  droits  acquis  en 
vertu  de  la  loi  du  lieu  du  contrat.  La  loi  de  la  situation  de  la 
chose  doit  s'appliquer  en  cette  matière  comme  en  toute  autre, 
uniquement  pour  ce  qui  concerne  les  formalités  de  procédure 
nécessaires  pour  l'exercice  de  l'action  et  pour  ce  qui  concerne 
tDutes  les  questions  de  fait  relatives  aux  circonstances  qui  se 
*^oût  réalisées   au   lieu  où  la  chose  se  trouve,  et  qu'il  est 
nécessaire  de  constater  pour  décider  si  on  peut  considérer  la 

f^cndition  comme  accomplie  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  du 
c4)Dtrai. 

Da.  WT.  PR.  —  ui.  9. 
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Par  conséquent,  pour  dire,  par  exemple,  si  la  mise  en 
demeure  du  vendeur  par  Tacheteur  doit  être  ou  non  considérée 
comme  un  élément  de  la  condition  résolutoire  résultant  de  la 
clause  de  réméré,  il  faut  consulter  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
parce  qu'il  s'asritde  la  substancede  l'obligation  conditionnelle. 
Toutefois,  pour  décider  si  les  actes  accomplis  par  l'acheteur 
peuvent  ou  non  être  considérés  comme  suffisants  pour  cons- 
tituer le  vendeur  in  mora  accipiendû  on  devra  appliquer  la 
loi  de  la  situation  de  la  chose,  de  même  que  pour  décider  si 
on  peut  ou  non  considérer  l'offre  de  la  chose  vendue  comme 
accomplie. 

1084.  —  11  faut  en  outre  admettre,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  que  le  délai  pour  l'exercice  de  l'action  résolutoire 
doit  être  déterminé  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat,  toutes 
les  fois  qu'il  s'agit  des  rapports  personnels  de  l'acheteur  et 
du  vendeur  à  l'exclusion  des  tiers. 

Une  personne  qui  aurait  vendu  sous  l'empire  du  Code  civil 
autrichien  avec  la  clause  de  réméré,  sans  stipulation  du  délai 
pour  l'exercice  de  ce  droit,  pourrait  se  prévaloir  de  cette 
clause  pendant  toute  sa  vie  (art.  1070  C.  civ.  autrichien).  Or, 
comme  le  délai  pour  exercer  le  réméré  lui  appartiendrait  en 
vertu  de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  et  que  ce  délai  ne  saurait 
être  considéré  que  comme  un  élément  de  la  substance  de 
l'obligation  juridique,  il  ne  pourrait  pas  être  abrégé  en  vertu 
d'une  disposition  contraire  de  la  loi  du  lieu  de  la  situation 
de  la  chose 

Mais  si  les  tiers  avaient  des  intérêts  dans  l'afiaire,  il  faudrait 
appliquer  la  loi  de  la  situation  de  la  chose,  même  à  l'égard 
du  terme  imparti  pour  l'exercice  de  réméré,  et  cela  par  le 
motif  que  toute  loi  territoriale  qui,  dans  le  but  de  donner  de 
la  fixité  à  la  propriété,  limite  le  droit  de  revendiquer  les 
choses  ou  de  les  recouvrer,  en  prescrivant  un  délai  pour  Texer- 
cice  d'un  tel  droit,  doit  être  considérée  comme  une  loi  de  droit 
social  en  ce  qui  concerne  les  tiers.  Par  conséquent,  dans 
l'espèce  de  la  vente  à  réméré  consentie  en  Autriche  d'un 
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immeuble  situé  en  Italie,  le  vendeur  autrichien  ne  pourrait 
pas  prétendre  exercer  durant  toute  sa  vie  son  droit  contre 
les  tiers  acquéreurs,  parce  que  cela  serait  contraire  à  l'article 
1520  du  Code  civil  italien.  Toutefois  le  législateur  italien 
admet  que  le  vendeur  qui  a  stipulé  le  réméré  peut  le  requérir 
à  rencontre  des  tiers  acquéreurs,  bien  que  dans  les  nouvelles 
ventes  qui  sont  faites  à  ces  derniers  il  ne  soit  pas  fait  mention 
de  la  clause  de  réméré;  mais  avec  la  réserve  que,  lorsque  le 
droit   de   réméré  est   stipulé   pour  un  terme  de  plus  de 
cinq  ans,  il  est  réduit  de  plein  droit  à  ce  terme  (art.  1516 
G.  civ.  italien).  Toutefois,  s'il  s'agissait  des  rapports  entre  le 
vendeur  et  l'acheteur,  nous  ne  verrions  aucune  raison  décisive 
pour  exclure  l'application  de  la  loi  autrichienne,  même  à 
l'égard  du  délai  pour  l'exercice  de  l'action  en  réméré,  parce 
que  le  terme  aurait  fait  partie  intégrante  des  rapports  con- 
tractuels. Du  reste  il  nous  semble  qu'on  ne  saurait  soutenir 
que  Tapplicalion  de  la  loi  du  lieu  du  contrat  pourrait  porter 
atteinte   aux  intérêts  généraux   et  à  l'organisation  de  la 
propriété  foncière  en  Italie.  Mais,  quand  les  tiers  sont  inté  • 
ressés  dans  l'affaire,  nous  ne  saurions  admettre  que  le  vendeur 
puisse  exercer  ses  droits  en  Italie  par  application  d'une  loi 
étrangère  et  au  préjudice  des  personnes  qui,  en  acquérant 
des  droits  sur  la  chose,  ont  dû  naturellement  s'en  référer  à 
la  loi  territoriale. 

1085.  —  Etant  donnés  les  principes  que  nous  avons  posés 
à  l'égard  des  droits  du  vendeur  et  de  l'acheteur  au  sujet  de 
la  réalisation  de  la  condition  résolutoire,  lesquels  droits 
doivent  être  régis  par  la  loi  du  lieu  du  contrat,  nous  soutenons 
cependant  que  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  doit  servir  à 
déterminer  les  conséquences  du  réméré  à  l'égard  des  tiers. 
Ainsi,  par  exemple,  le  législateur  italien,  en  réglant  dans 
l'article  1328  du  Code  civil  les  conséquences  du  pacte  de 
réméré  à  l'égard  du  vendeur,  dispose  qu'en  rentrant  en 
possession  de  l'immeuble  il  est  tenu  de  respecter  les  baux 
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faits  sans  fraude  par  Tacheleur,  pourvu  qu'ils  soient  passés 
pour  une  période  n'excédant  pas  trois  ans. 

II  nous  paraît  évident,  que  les  personnes,  qui  auraient  passé 
des  baux  dans  les  conditions  de  cet  article,  pourraient  en 
exiger  l'exécution  si  l'immeuble  était  situé  en  Italie,  même 
si  la  loi  du  lieu  du  contrat  ne  limitait  pas  de  la  même  façon 
les  droits  de  vendeur  qui  bénéficie  du  réméré. 

Il  est  d'autres  cas  encore  où  la  situation  de  la  chose  doit 
être  appliquée.  Tel  est  notamment  celui  prévu  par  l'article 
1522  du  Code  civil  italien,  qui  est  ainsi  conçu  :  a  L'acheteur 
«  avec  pacte  de  réméré  d'une  partie  indivise  d'un  fonds,  qui 
«  est  devenu  adjudicataire  de  ce  fonds  tout  entier  à  la  suite 
«  delicitation  entre  copartageants  provoquée  contre  lui,  peut 
«  obliger  le  vendeur  à  racheter  tout  le  fonds,  lorsqu'il  veut 
«  faire  usage  du  pacte  de  réméré.  » 

Etant  donné  le  principe  général,  que  les  efîets  d'un  fait 
qui  n'est  pas  connexe  avec  la  convention,  ou  qui  ne  dépend 
pas  d'une  cause  inhérente  à  l'opération  juridique,  mais  qui 
doit  être  considéré  comme  un  fait  nouveau  ex  post  facto, 
doivent  être  régis  par  la  loi  où  ce  fait  vient  à  se  réaliser.  11  en 
résulte  que  l'adjudication  intervenue  en  Italie  dans  les  circons- 
tances prévues  dans  l'article  1522  doit  être  régie  par  la  loi 
italienne,  comme  un  fait  nouveau  qui  ne  fait  pas  partie  des 
rapports  contractuels. 
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§  V. 


Loi  qui  doit  régir  la  rescision  de  la  vente. 


\{f^).  Gomment  l«>s  Ic^gisluteurs  ont  réglé  d'une  façon  différente  lu  rescision 
(II*  la  vente  pour  cause  de  lésion.  —  1087.  Divergences  des  auteurs  à 
l'épird  de  la  loi  qui  doit  régir  la  lésion.  —  4088.  Notre  opinion  en  celte 
matière  et  critique  qui  en  a  été  faite  par  Laurertt.  —  1089.  Comment 
on  a  justlGé  la  rescision  de  la  vente  pour  cause  de  lésion.  —  d090.  Com- 
ment doit  ^tre  posée  la  question  au  point  de  vue  de  la  loi  qui  doit 
rtiîir  cotte  cause  de  rescision.  —  4091.  Notre  opinion.  —  4002.  Peut-on 
appliquer  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  quand  elle  est  plus  favorable 
au  vendeur.  —  4093.  Comment  les  principes  doivent  être  appliqués  dans 
rhypothèse  où  les  tiers  sont  intéressés  dans  l'affaire. 

1086.  —  La  rescision  de  la  vente  pour  lésion  excessive 
a  été  réglée  d'une  façon  différente  dans  les  diverses  législa- 
tions. Elle  a  été  introduite  dans  le  droit  romain  par  les 
empereurs  Dioclétien  et  Maximien;*  elle  a  été  ensuite  aban" 
donnée  par  Constantin  et  Théodose*  et  finalement  remise  en 
vi^ueurdans  le  ÇodedeJuslinien.  Elle  a  eu  les  mômes  phases 
dans  la  législation  française.'  D^abord  admise,  ensuite  abolie 
pendant  la  période  révolutionnaire  par  la  loi  du  14  fructidor 
an  III,  puis  rétablie  par  la  loi  du  3  germinal  an  Vielle  a  été  en 
dernier  lieu  consacrée  par  le  Code  civil.  En  Italie,  cette 
matière  a  été  aussi  réglée  d'une  façon  différente  dans  les 
diverses  législations  en  vigueur  avant  le  Code  civil  actuel. 
Ainsi,  dans  certains  Codes,  elle  était  admise  pour  la  vente  et 
l'échange  de  toute  sorte  de  biens.  Il  en  était  ainsi  notamment 
dans  le  Code  du  Duché  de  Modène,  où  elle  était  consacrée 

•L2et  8  Cod.,  IV,  44. 

'Côd.  Thcod.,  L.  1,  DeContr.  empli. 

'Béguo,  De  la  lésion  entre  personnes  majeures  et\capabtes  (18(W). 
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môme  en  faveur  de  Tacheteur.*  Dans  le  Code  civil  italien,  elle 
a  été  reconnue  en  faveur  du  vendeur  seul,  qui  peut  exercer 
Faction  quand  dans  une  vente  dimmeuble  il  a  été  lésé  de  plus 
de  la  moitié  du  juste  prix. 

Etant  données  les  divergences  des  législations  en  cette 
matière,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si  l'action  en  rescision  doit 
être  régie  par  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou  par  la  loi  person- 
nelle, ainsi  que  toute  autre  question  relative  au  consentement 
et  aux  vices  du  consentement. 

1087.  —  Les  auteurs  se  sont  divisés  sur  cette  question. 
Laurent  est  d*avis  que  la  vente  consentie  par  celui  qui  a  été 
lésé  doit  être  considérée  comme  entachée  d'un  vice  du 
consentement,  qui  affecte  la  capacité  et  qui  doit  parconséquent 
être  apprécié  d'après  la  loi  personnelle.  D'après  lui,  le  mineur 
et  les  interdits  sont  incapables  de  contracter,  parce  qu'ils  sont 
incapables  de  consentir,  or  il  y  a  un  lien  intime  entre  Tinca- 
pacité  et  les  vices  du  consentement,  qui  altèrent  également 
la  capacité  de  consentir.  Le  majeur  qui  consent  sous  l'empire 
de  la  violence,  de  l'erreur  ou  du  dol,  n'est  pas  plus  capable 
de  consentir  que  le  mineur.  De  celte  analogie  il  conclut  que, 
puisque  la  lésion  en  matière  de  vente  implique  une  sorte  de 
violence,  elle  doit  être  régie  par  la  loi  personnelle,  et  critique 
les  opinions  d'après  lesquelles  on  voudrait  donner  la  préfé- 
rence à  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou  à  celle  de  la  situation  de 
la  chose.* 

Au  contraire  Rocco  et  Brocher  soutiennent  avec  la  grande 
majorité  des  auteurs,  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  du  lieu 
du  contrat.  Telle  était  l'opinion  de  Merlin,  qui  prétendait  que 
l'action  en  rescision  devait  être  considérée  comme  un  effet 
immédiat  de  l'obligation,  et  devait  comme  telle  être  régie  par 
la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  soumis  à  rescision 
avait  pris  naissance.' 

«  Art.  1576,  1577,  i607. 

•Laurent,  Droit  civil  international,  t.  Vill,  §  143-147. 

'  Merlin,  Effet  rétroactif,  sect.  3. 
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Gabba  professe  également  cette  doctrine  et  soutient,  que  tout 
contrat  onéreux  né  sous  Tempire  d'une  loi  peut  être  soumis 
à  rescision  diaprés  la  loi  en  vigueur  au  moment  du  contrat, 
et  cite  de  nombreux  auteurs  à  Tappui  de  sa  thèse.* 

Rocco,  qui  a  discuté  cette  controverse  au  point  de  vue  du 
Droit  international,  est  très  explicite.  D'après  lui  les  causes 
de  rescision  et  de  révocation  des  contrats  font  partie  des 
conséquences  immédiates  ou  médiates  de  ces  conventions,  et 
comme  telles  doivent  être  régies  par  les  statuts  du  pays  où 
les  contrats  ont  été  conclus.  H  enseigne  que  la  réalité  de  la 
lésion  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  du  lieu  de  la  situation 
de  la  chose  vendue,  par  le  motif  que  la  valeur  doit  en  être 
déterminée  au  lieu  où  cette  chose  réside,  mais  que  la  mesure 
légale  de  la  lésion  et  de  l'action  en  rescision,  étant  la  consé- 
quence médiate  du  contrat  de  vente,  doit  être  régie  par  la  loi 
sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  a  été  stipulé.  * 

Fœlix  avait  soutenu  aussi,  que  c'était  d'après  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  qu'on  devait  décider  si  la  vente  d'un 
immeuble  pouvait  être  attaquée  pour  cause  de  lésion.*  Toute' 
fois,  à  rencontre  de  sa  propre  opinion,  il  a  admis  que  tout 
devait  dépendre  de  la  loi  du  lieu  du  contrat  et  que,  lorsque 
celle  loi  accordait  au  vendeur  et  à  l'acheteur  le  droit  de  faire 
rescinder  la  vente  pour  cause  de  lésion,  l'action  de  l'acheteur 
devait  être  accueillie  en  France  nonobstant  l'article  1683  du 
Code  civil.  * 

Démangeât  met  en  lumière  la  contradiction  de  Fœlix  et 
soutient  qu'il  est  plus  conforme  aux  principes  d'admettre, que 
la  loi  personnelle  du  vendeur  ou  de  l'acheteur  doit  être 
appliquée  pour  décider  si  chacun  d'eux  peut  exercer  l'action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion.* 


^  Beiroattività  délie  leggi,  t.  IV,  j».  24()  <a  suiv. 

'Rocco,  Dirilto  civile  inlemazionale,  3'  part.,  ch.  10. 

'FœUx,  Droit  internat  privé,  t.  I,  §  93. 

*U.  §iii. 

*Nolcsur  Fœlix,  loc.  cit.  p.  257,  4^  «édition. 
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1088.  —  Dans  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  nous 
exprimions  ainsi  notre  opinion  :  a  En  ce  qui  concerne  les 
«  actions  en  rescision  et  en  révocation,  nous  pensons  que,  si 
«  elles  sont  basées  sur  un  vice  intrinsèque  au  contrat,  elles 
«  sont  réglées  par  la  loi  même  sous  Tempire  de  laquelle  les 
«  parties  se  sont  obligées;  mais  que  si  elles  dépendent  d'une 
«  cause  extrinsèque  et  postérieure  à  la  stipulation  ou  de 
((  rincapacité  des  contractants,  elles  doivent  être  appréciées 
((  d'après  la  loi  du  lieu  où  s'est  réalisé  le  fait,  où  d'après  celle 
((  à  laquelle  est  soumise  la  personne.  La  raison  de  celle 
«  doctrine,  c'est  que  l'action  en  rescision  est  en  efletimmédiat 
«  de  l'obligation  elle  même.  »* 

Nous  réfutions  ensuite  l'opinion  contraire  de  Massé  et  nous 
concluions  ainsi  :  «  Pour  décider  si  l'action  pour  lésion 
((  appartient  à  l'acheteur  ou  au  vendeur,  ou  à  l'un  d'eux 
((  seulement,  et  si  la  lésion  doit  être  de  plus  de  la  moitié  ou 
«  de  plus  des  deux  tiers  pour  la  rescision  de  la  vente,  on  doit 
((  appliquer  la  lex  loci  contractus,  parce  que  les  parties  se 
«  soumettent  tacitement  pour  la  rescision  à  la  loi  même  dont 
«  dépend  la  validité  de  la  convention  )>.' 

Laurent,  en  critiquant  notre  opinion,  fait  observer  «  qu'il 
::  ne  peut  s'agir  d'une  soumission  des  parties,  car  la  sou- 
ci mission  exige  le  concours  de  volontés  »,  et  ajoute  qu'il  n'y 
a  pas  concours  de  volontés,  parce  que  racheteur  seul  consent, 
le  vendeur  n'ayant  pas  la  liberté  nécessaire  i)Our  consentir  et 
étant  dès  lors  incapable  en  ce  sens.  De  là  il  conclut  que  tout 
doit  dépendre  de  la  loi  personnelle,  d'après  laquelle  on  doit 
décider  si  le  vendeur  jouissait  ou  non  de  la  liberté  suffisante 
pour  contracter.* 

Cette  critique  ne  nous  parait  pas  plus  fondée  que  les  raisons 
invoquées  par  Laurent.  Loin  de  répudier  notre  opinion,  nous 
pensons  que  si  une  doctrine  manque  d'une  base  juridique 

*  Voir  la    i"  (îdition  do  cet  ouvrage,  1869,  §  293  et  la  traduclion  fran- 
çaise de  Pradier-Fodéri^,  1875. 
*Jd.,  §294. 
•Laurent,  Droit  civil  internaiional,  §  146. 
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solide,  c*est  celle  de  cet  auteur.  Comment  admettre  en  effet 
que  les  circonstances,  qui  ont  pu  pousser  le  vendeur  à  aliéner 
pour  un  prix  inférieur  à  la  valeur  de  la  chose,  puissent  cons- 
tituer une  incapacité  de  nature  à  faire  admettre  Tautorité  de 
la  loi  personnelle  qui  doit  régir  les  actes  accomplis  par  les 
incapables  ? 

On  ne  peut  pas  dire  que  la  liberté  du  vendeur  soit  absente. 
Cesl  si  vrai,  qu'en  raison  de  Timpossibilité  d'admettre 
l'absence  de  liberté,  certains  auteurs  ont  voulu  exclure  abso- 
lument la  rescision  delà  vente  pour  cause  de  lésion.  C'est  là 
llu  reste  ce  qui  explique  les  oscillations  des  lois  relatives  à 
cette  matière.  Déranger,  qui  était  opposé  à  cette  mesure, 
s'exprima  ainsi  au  cours  de  la  discussion  du  Code  civil  Iran 
çais:«  Si  le  vendeur  étant  pressé  de  vendre  n'a  pu  trouver  un 
«  acquéreur  qui  lui  donnât  le  prix  plus  haut  que  celui  qu'il 
«  a  reçu,  il  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  a  été  lésé.  Le  bien  a  été 
«  vendu  à  la  valeur  qu'Jl  pouvait  avoir  dans  les  circonstances, 
«  car  le  cours  est  la  mesure  la  plus  exacte  de  l'évaluation. 
it  Autrement,  il  faudrait  également  soumettre  à  la  rescision 
«  les  ventes  qui  ont  été  faites  par  autorité  publique.  Mais  on 
«  les  exempte,  parce  qu'il  est  évident  que  lorsque  ledomaine 
a  a  été  livré  au  concours  des  acheteurs,  il  a  été  vendu  à  son 
u  juste  prix.  Celui  qui  retire  d'une  vente  les  ressources  dont 
H  il  a  besoin,  dans  les  circonstances  où  il  se  trouve,  a  obtenu 
«  tout  l'avantage  qu'il  voulait  s'assurer  en  vendant  ».* 

De  même  Berlier  soutenait  que,  le  contrat  étant  parfait,  on 
ne  devait  pas  admettre  qu'il  pût  être  rescindé  pour  des 
raisons  d'équité,  parce  qu'il  doit  être  la  loi  pour  ceux  qui 
lont  librement  voulu. 

Etant  donnés  ces  arguments,  on  comprend  qu'on  ne  saurait 
admettre  d'une  façon  absolue  l'opinion  de  Laurent  qui,  pour 
soutenir  l'autorité  de  la  loi  personnelle,  va  jusqu'à  assimiler 
à  un  incapable  le  vendeur  qui  vend  la  chose  au  prix  qu'on  lui 
ofire. 

•  Locré,  XIV,  p.  66-67. 
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1089.  —  La  rescision  de  la  vente  pour  cause  de  lésion  a 
pu  trouver  sa  justification,  non  pas  tant  dans  l'absence  de 
liberté,  que  dans  une  raison  de  justice  tirée  du  caractère  du 
contrat  lui-même,  qui  peut  être  considéré  comme  manquant 
de  son  élément  essentiel,  celui  de  l'équivalent  de  la  chose, 
quand  le  prix  est  minime  au  point  de  transformer  la  vente 
en  quelque  sorte  à  un  contrat  à  titre  gratuit.  On  peut  en  effet 
voir  dans  une  telle  opération  juridique,  je  ne  dirai  pas  un 
contrat  sans  cause,  mais  plutôtun  contrat  basé  sur  une  fausse 
cause,  celle  d'un  équivalent  de  la  chose  qui  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  tel. 

On  peut  en  outre  justifier  la  loi  de  la  rescision  delà  vente 
en  la  considérant  comme  une  loi  d'ordre  public.  C'est,  en  se 
plaçant  à  ce  point  de  vue,  que  Napoléon I^r  l'a  soutenue  devant 
le  Conseil  d'Etat.  «  La  loi  de  rescision,  disait  il,  est  une  loi 
ft  de  mœurs,  qui  a  pour  objet  le  territoire.  Peu  importe 
((  comment  un  individu  dispose  de  quelques  diamants,  de 
«  quelques  tableaux  ;  mais  la  manière  dont  il  dispose  de  la 
«  propriété  territoriale  n'est  pas  indifférente  à  la  société. 
«  C'est  à  la  société  qu'il  appartient  de  donner  des  bornes  et 
((  des  règles  au  droit  de  disposer,  et  c'est  d'aprèsces  principes 
«  que  la  loi  assure  une  légitime  aux  enfants  sur  les  biens  des 
«  pères.  »* 

Toutes  ces  raisons  et  les  autres  considérations,  qui  peuvent 
motiver  les  lois  qui  ont  admis  et  celles  qui  ont  exclu  la  resci- 
sion de  la  vente  pour  cause  de  lésion,  et  qui  en  ont  fait  limiter 
l'application,  servent  à  expliquer  la  nature  de  l'institution  et 
l'intention  du  législateur,  et  aussi  à  établir  comment  l'action 
ne  peut  être  admise  qu'en  vertu  de  la  loi  qui  la  consacre. 

1090.  —  Dans  notre  cas,  la  question  doit  être  envisagée  à 
un  autre  point  de  vue.  Il  s'agit  en  effet  de  se  dire  si  ce  droit, 
qui  dérive  de  la  loi  et  non  de  l'autonomie  des  parties,  doit 
être  régi  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  les  parties  ont 

•  Locrô,  XIV. 
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conclu  le  contrat  de  vente,  ou  bien  par  celle  en  vigueur  au 
lieu  où  se  trouve  la  chose  vendue.  La  question  ainsi  posée, 
nous  persistons  dans  notre  opinion,  d'après  laquelle  il  faut 
observer  la  loi  du  lieu  du  contrat,  et  cela  par  la  raison  prin- 
cipale que  tout  ce  qui  concerne  la  substance,  la  nature,  la 
valeur  juridique,  et  TeHet  immédiat  de  Tobligation  doit  être 
régi  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  a  pris 
naissance  et  est  devenu  parfait. 

Dans  tout  contrat  conclu  sous  l'empire  d'une  loi  donnée, 

on  doit  supposer  l'accord  tacite  de  considérer  comme  partie 

intégrante  de  la  convention  tout  ce  qui,  d'après  la  loi,  l'équité 

et  la  coutume,  règlelesrapports  contractuels  nés  sous  l'empire 

de  cette  môme  loi  :  iti  contractihua  tacite.  rejiiuntqiKvmnt  inoris 

etconsutudinis.  Les  anciens  juristes,  par  application  decelte 

maxime  connue,  ont  constamment  enseigné,  que  tout  ce  qui 

dérive  de  la  loi  doit  être  considéré  comme  le  complément 

tacite  des  contrats  conclus  sous  l'empire  de  cette  même  loi 

pour  tous  les  points  qui  peuvent  être  considérés  comme  les 

effets  immédiats  de  l'obligation  réciproque  et  qui  n'ont  pas 

étéexpressément  prévus  et  réglés  par  les  parties  contractantes. 

Ea  enim  disait  Lauterbach ,  quœ  anctoritate  legis  tel  consuetu- 

dinbi  contractum  comilantur,  eidemadhœrcnt,  naturalia  adocto- 

ribnsappellantur.  Lexenim  altéra  est  quasi  natura  et  innaturam 

transit.  Atque  quoad naturalia  contractuum etiamforemes statuta 

loci  contractus  obsertare  debent.'  De  même  Baldus  s'exprimait 

^\ns\:  Sicut  natura  7ion  separatur  a  proprio  subiecto,  ita  nec 

c'^mmunis  usus  et  conmetndo  a  contractu,  eut  natura  inest;et 

coîmietudo   infoitnat  omnem   dispositiônem,    etiamsi  non   sit 

dictum.* 


091.  —  De  ces  principes  bien  connus  nous  concluons 
^u^,  lorsque  dans  le  pays  où  les  parties  ont  stipulé  la  vente  il 
existe  une  loi  consacrant  pour  le  vendeur  le  droitd'en  obtenir 


1091 

que 


'Lauterbach,  Dissert.  104,  5*  part.,  n»  38. 
*Ctmii.,  83,  n»  3. 
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la  rescision  quand  le  prix  est  au-dessous  delà  moitié  de  la 
valeur,  on  doit  considérer  ce  droit  comme  partie  intégrante 
de  la  convention.  En  effet,  cela  équivaut  au  fait  que  le  vendeur 
et  l'acheteur  ont  consenti  à  vendre  et  à  acheter  sous  la  condi- 
tion de  pouvoir  se  prévaloir  de  cette  disposition  légale.  Par 
conséquent,  si  au  lieu  de  la  situation  de  la  chose  il  n'existait 
pas  une  législation  semblable,  ou  si  la  lésion  devait  être  plus 
des  trois  quarts,  on  devrait  appliquer  la  loi  du  contrat  ;  car  c'est 
d'après  la  loi  des  rapports  contractuels  qu'il  faut  déterminer 
les  droits  des  parties,  et  notamment  le  droit  de  requérir  la 
résolution  de  la  vente. 

Par  application  de  ces  principes,  une  vente  conclue  sous 
l'empire  de  la  loi  autrichienne  pourrait  être  attaquée  pour 
lésion  aussi  bien  par  le  vendeur  que  par  raclicteur  confor- 
mément à  l'article  1060  du  Code  civil  autrichien,  bien  que 
la  chose  fut  située  en  Italie,  où  la  loi  dispose  d'une  façon 
différente,  et  bien  que  les  Tribunaux  italiens  fussent  appelés 
à  connaître  de  l'affaire. 

lOBS.  —  Nous  croyons  utile  d'examiner  si,  dans  l'hypo- 
thèse où  la  rescision  de  la  vente  pour  lésion  serait  consacrée 
par  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  et  ne  le  serait  pas 
d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat,  ou  serait  admise  d'une 
façon  plus  large  en  faveur  du  vendeur  par  la  loi  du  lieu  de 
la  situation  de  la  chose,  on  pourrait  demander  l'application 
de  cette  dernière  loi,  en  se  basant  sur  l'idée  exprimée  par 
Napoléon  T-^  que  nous  avons  mentionnée  plus  haut,  que  la 
loi  de  la  rescision  est  une  loi  de  bonnes  mœurs,  et  si  on  pourrait 
soutenir  que  le  vendeur  pourrait  en  requérir  l'application 
comme  celle  de  toute  loi  d'ordre  public. 

En  envisageant  ainsi  la  question,  on  pourrait  peut-être 
arriver  à  justifier  l'opinion  des  auteurs  qui  voudraient 
donner  la  préférence  à  la  Ici'  rei  sit(V.  On  pourrait,  en  effet, 
dire  que  le  législateur,  s'inspirant  de  principes  d'équité  et 
de  moralité  sociale,  a  pu  avoir  pour  but  de  protéger  celui 
qui  a  subi  une  sorte  de  violence,  qualifiée  ainsi  par  suite  de 
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certaines  circonstances  extérieures  prises  en  considération 
parle  législateur,  et  que  paf  conséquent,  la  disposition  quMI 
a  édictée  en  cette  matière  doit  être  considérée  comme  d'ordre 
public.  Par  conséquent  le  vendeur  pourrait  requérir  Tappli- 
cylion  de  la  loi  territoriale,  par  le  motif  que  la  violence  ne 
saurait  être  protégée,  et  qu'on  ne  saurait  tolérer  un  fait  que 
le  législateur  a  qualifié  d'immoral. 

Ce  sont  là  des  raisons  très  sérieuses.  Cependant  nous  ne 
croyons  pas  qu'elles  soient  suffisantes  pour  modifier  notre 
opinion.  C'est  en  effet  un  principe  d'ordre  public  que  le 
contrat  parfait  doit  être  la  loi  des  parties  qui  l'ont  librement 
consenti.  On  ne  peut  pas  soutenir  d'une  façon  absolue  que  la 
vente  pour  un  prix  même  inférieur  à  la  moitié  de  la  valeur 
réelle  soit  contraire  à  l'ordre  moral,  alors  que  le  vendeur  se 
trouvait  dans  les  conditions  requises  pour  vendre  et  dans 
l'impossibilité  de  trouver  un  acheteur  à  de  meilleures  con- 
ditions. Comment  admettre  qu'on  puisse  changer  la  base  de 
rapports  contractuels  parfaits  en  les  soumettant  à  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose,  alors  que  cette  loi  n'a  pas  été  celle  sous 
Tempire  de  laquelle  les  obligations  juridiques  réciproques 
ont  pris  naissance  en  ce  qu'elles  ont  de  substantiel?  Nous 
avons  démontré  que  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  doit 
régir  l'exécution  de  la  vente,  mais  non  les  droits  de  l'acheteur 
et  du  vendeur,  et  il  ne  nous  semble  pas  qu'il  y  ait  des  raisons 
d'ordre  public  de  nature  à  faire  admettre  une  règle  différente, 
lorsqu'il  s'agit  de  l'admissibilité  de  l'action  en  rescision  et 
des  conditions  requises  pour  l'exercice  de  cette  action  dans 
les  rapports  des  seules  parties  contractantes. 

1093.  —  Nous  disons  à  dessein  seulement  dans  les  rapports 
flts  parties  contractantes,  parce  que  si  les  tiers  avaient  acquis 
des  droits  sur  l'immeuble  vendu,  il  nous  semble  qu'ils 
seraient  fondés  à  invoquer  la  loi  territoriale  consacrant  la 
rescision  de  la  vente  de  l'immeuble  pour  cause  de  lésion. 

Supposons,  par  exemple,  qii'il  s'agisse  d'un  immeuble 
situé  en  Italie,  dont  la  vente  soit  susceptible  de  rescision  aux 
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termes  de  Tarticle  1529  du  Code  civil  italien.  Si  cette  vente 
avait  été  conclue  entre  étrangers  dans  un  pays  étranger,  et  si 
aux  termes  de  la  loi  de  ce  pays  elle  n'était  pas  attaquable 
pour  lésion,  le  vendeur  ne  pourrait  pas,  d'après  nous,  invoquer 
la  loi  italienne  pour  demander  la  rescision  du  contrat  dans 
ses  rapports  avec  Tacheteur.  Le  législateur  italien,  adoptant 
la  doctrine  traditionnelle  du  droit  romain  et  du  droit  canon, 
a  bien  admis  dans  l'article  1S29  la  rescision  de  la  vente  pour 
des  motifs  évidents  d'ordre  public;  mais  on  ne  saurait  sou- 
tenir que  l'ordre  public  territorial  eut  été  atteint  par  le  fait 
qu'un  immeuble  situé  en  Italie  aurait  été  aliéné  d'après  des 
règles  .différentes  de  celles  consacrées  par  la  loi  italienne, 
quand  le  titre  juridique  dont  résulte  la  transmission  de  la 
propriété  est  régi  par  une  législation  étrangère.  Mais,  si  les 
tiers,  (en  d'autres  termes  les  créanciers  qui  considéraient 
avec  raison  les  biens  du  vendeur  comme  le  gage  de  leurs 
créances),  étaient  intéressés  dans  cette  opération,  nous  pen- 
sons qu'ils  pourraient  requérir  la  rescision  de  la  vente  pour 
cause  de  lésion  par  application  de  l'article  1529  du  Code  civil 
italien.  En  effet,  la  loi  qui  règle  la  transmission  et  la  dispo- 
nibilité à  titre  onéreux  des  immeubles  doit  être  considérée 
comme  une  loi  territoriale  à  l'égard  des  tiers.  Ainsi,  nous 
n'allons  pas  jusqu'à  prétendre  que  la  loi  qui  consacre  la 
rescision  doit  avoir  l'autorité  du  statut  réel,  de  façon  à  en 
admettre  nécessairement  l'application  même  dans  les  rap- 
ports personnels  des  parties  contractantes,  et  contrairement 
à  la  loi  du  lieu  du  contrat  sous  l'empire  de  laquelle  ces 
rapports  ont  été  établis  d'une  façon  différente.  Nous  avons 
toujours  répudié  la  théorie  traditionnelle,  d'après  laquelle 
toute  disposition  relative  aux  immeubles  doit  être  considérée 
comme  un  statut  réel,  et  nous  n'entendons  pas  nous  contredire 
en  cette  circonstance,  en  admettant  que,  par  le  seul  fait  que 
l'immeuble  est  situé  en  Italie,  on  doive  appliquer  la  loi  ita- 
lienne qui  consacre  la  rescision  à  tous  les  rapports  privés 
personnels  des  contractants.  Nous  entendons  au  contraire, 
dans  ce  cas,  comme  en  tout  autre,  maintenir  le  principe  que 
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nous  avons  plusieurs  fois  énoncé,  qu'on  doit  accorder  une 
autorité  exclusive  sur  le  territoire  de  chaque  Etat  à  toutes 
les  dispositions  qui  ont  pour  objet  la  protection  des  droits 
(les  tiers,  parce  qu'elles  doivent  être  considérées  comme  des 
dispositions  d'ordre  social. 

Les  tiers,  qui  avaient  le  droit  de  considérer  les  biens  de  leur 
débiteur  comme  la  garantie  de  ses  obligations  personnelles, 
seraient  évidemment  lésés,  si  on  pouvait  par  application  de 
la  loi  étrangère  considérer  comme  valable  la  transmission  à 
titre  onéreux  d'un  immeuble  situé  en  Italie,  alors  que  le 
législateur  italien  déclare  ce  contrat  passible  de  rescision 
pour  défaut  de  proportionnalité  du  prix  à  la  chose  vendue. 

Le  Code  civil  italien  donne,  du  reste,  (art.  1235)  aux 
créanciers  le  droit  d'attaquer  le  contrat  onéreux  fait  par  leur 
débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  Il  nous  semble  hors  de 
doute  que  cette  disposition  doit  avoir  une  autorité  territo- 
riale, non  parce  qu'elle  constitue  un  statut  réel  dans  le  sens 
traditionnel,  mais  parce  qu'ayant  pour  objet  de  protéger  les 
droits  des  tiers,  il  faut  la  considérer  comme  une  loi  d'intérêt 
social  et  par  conséquent  comme  devant  exercer  un  empire 
exclusif  sur  le  territoire  de  l'État. 

Nous  n'entendons  pas  affirmer  que  la  vente  faite  pour  un 
prix  inférieur  à  la  moitié  de  la  valeur  doive  être  régie  par 
l'article  1235,  qui  suppose  la  fraude  et  Vanimus  frandaiidi. 
Nous  avons  mentionné  cette  disposition  par  simple  raison 
d'analogie,  et  pour  mettre  en  lumière  notre  idée,  que  les  tiers 
qui,  par  suite  du  fait  du  vendeur  qui  est  leur  débiteur,  ne 
trouvent  dans  son  patrimoine  ni  l'immeuble,  ni  le  prix  réel 
de  ce  bien,  peuvent  invoquer  l'application  de  la  loi  italienne, 
alors  que  cet  immeuble  est  situé  en  Italie,  à  seule  fin  d'ôter 
toute  efficacité  juridiques  l'obligation consentiecontrairement 
leurs  droits  légitimes,  et  que  le  législateur  italien  déclare 
immorale*. 

*  Nous  De  croyons  pas  pouvoir  admettre  celte  solution  de  l'auteur, 
quand,  après  avoir   décidé  d'une  façon  fort  juridique,  qu'en  principe  la 


m  CHAPITRE  DEUXIÈME 


§  VI. 


De  la  loi  qui  doit  régir  la  cession  des  créances 
et  des  autres  droits. 


i094.  Idée  de  la  cession.  —  lOOo.  Loi  d'après  laquelle  on  doit  déterminer 
la  validilé  de  la  cession  à  l'égard  de  la  capacité  et  de  l'objet.  — 
•109G.  Substance  du  contrat.  —  1097.  Application  des  principes  en  cas 
de  cession  faite  en  France  ou  en  Italie.  —  4098.  Cession  de  droits.  — 
i099.  Divergences  des  législations  h  l'égard  de  la  valeur  de  la  cession 
par  rapport  aux  ti^rs.  —  HOO.  Loi  qui  doit  régir  la  valeur  de  la  cession  : 
notre  opinion  et  critique  de  colle  de  Laurent.  —  liOt.  Explications  et 
démonstration  de  la  théorie. 

1094.  —  Nous  allons  traiter  de  la  loi  qui  doit  régir  la 
cession  des  choses  incorporelles,  et  en  particulier  des  droits 
et  des  actions  sur  une  chose  dans  le  commerce,  cession  qui 

rescision  de  la  vente  pour  cause  de  lésion  doit  être  régie  par  la  loi  du 
contrat,  il  dit  que  néanmoins,  lorsque  cette  cause  d'annulation  de  la 
convention  est  admise  par  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  vendue,  con- 
trairement à  la  loi  du  lieu  du  contrat,  elle  peut  être  invoquée  par  les 
tiers  intéressés,  mais  non  par  le  vendeur. 

Nous  ne  saurions  en  effet  comprendre  comment  un  tiers,  même  intéressé, 
pourrait,  ii  l'exclusion  du  vendeur,  exercer  une  action  toute  personnelle 
a  celui-ci,  puisqu'elle  repose  sur  la  présomption  légale,  qu'en  raison  ries 
circonstances,  le  consentement  de  ce  vendeur  n'a  pas  été  libre.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  bien  l'acheteur  peut  invoquer  la  cause  d'annulation  du 
contrat  qui  lui  est  essentiellement  personnelle,  puisqu'elle  a  pour  base  un 
vice  de  son  consentement,  et  alors  ses  créanciers  peuvent,  en  se  confor- 
mant aux  principes  du  droit  en  cette  matière,  de  ce  chef  exercer  ses 
droits  et  ses  actions;  —  ou  bien  il  ne  le  peut  pas,  et  alors  les  tiers  ne  le 
peuvent  pas  non  plus,  puisqu'ils  ne  pourraient  le  faire  en  qualité  de  cré- 
anciers du  vendeur,  qu'en  agissant  en  nom  personnel,  pour  exercer  ses 
droits  et  actions.  Pour  admettre  une  soluton  aussi  dérogatoire  aux  prin- 
cipes du  droit,  à  notre  sens,  il  faudrait  la  trouver  consacrée  par  une 
disposition  formelle  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  vendue.  (Note  du 
Traducteur  G.  A.). 
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équivaut  à  une  vente,  quand  elle  est  faite  moyennant  un  prix 
âxé  en  argent. 

La  transmission  des  créances,  des  droits  actifs  et  de  toute 
chose  incorporelle  constituât  une  cession  dans  le  sens  le  plus 
éleadu  de  ce  mot  et  peut  avoir  lieu  à  titre  gratuit  et  à  titre 
onéreux.  Nous  entendons  nous  occuper  seulement  de  la 
cession  à  titre  onéreux,  qui  constitue  une  sorte  de  vente.  On 
peut  céder,  moyennant  un  prix  fixé  en  argent,  l'action  person- 
nelle pure  et  simple,  l'action  personnelle  à  terme  ou  condi- 
tionnelle*, l'action  réelle  telle  que  celle  en  revendication,* 
l'action  mixte  telle  que  le  droit  de  réméré,'  le  droit  de 
rescision,  les  créances,  les  privilèges  et  en  général  toutes  les 
choses  incorporelles.  On  peut  se  demander,  en  cas  de 
concours  de  législations  en  cette  matière,  quelle  est  la  loi  qui 
doit  régir  la  cession  en  général  et  d'une  façon  spéciale  les 
droits  et  les  obligations  du  cédant,  du  cessionnaire  et  du 
débiteur  principal. 

1095.  —  Pour  décider  si  la  cession  d'un  droit  ou  d'une 
action  est  ou  non  valable,  il  faut  distinguer  les  différents 
éléments  qui  constituent  cette  opération  juridique.  A  part  la 
question  relative  à  la  capacité  des  parties,  qui  doit  être  résolue 
d'après  les  principes  généraux  concernant  la  capacité  de 
§  obliger,  il  peut  se  présenter  des  difficultés  en  ce  qui  concerne 
la  loi  qui  doit  régir  ce  rapport  contractuel  au  point  de  vue  de 
^es  caractères  substantiels,  des  droits  et  des  obligations 
respectifs  du  cédant  et  du  cessionnaire,  et  de  la  validité  de 
U  cession  tant  à  l'égard  du  débiteur  principal,  qu'à  l'égard 
'les  tiers. 

Pour  dire  ce  qui  peut  ou  non  faire  l'objet  d'une  cession,  il 
iiut  considérer  que  les  choses  incorporelles  ne  peuvent  pas 
é're  valablement  localisées,  comme  les  choses  corporelles  qui 
retrouvent  sous  l'empire  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose. 

'  L  47,  De  hœred,  vel  act.  vend.  XVIII,  4. 

'L  Ult.,  Cod.,  De  hœred.  vel  act.  vend,  IV,  39. 

'Dalloz,  Venie^  944,  Turin,  i7  germinal,  an  XII. 

DR.   INT.    PR.  —  m.  10. 
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Les  droits  et  les  actions  sont  en  effet  inséparables  de  la 
personne  à  laquelle  ils  appartiennent,  et  on  peut  dire  d*eux, 
avec  raison,  ossibus  personœ  inliœrent,  parce  qu'en  réalité  ils 
accompagnent  partout  la  personne  et  par  conséquent  ne 
peuvent  pas  être  réputés  soumis  à  une  autre  loi  qu'à  celle 
qui  la  régit  elle-même,  llfaut  dès  lors  décider,  par  application 
de  la  loi  personnelle,  si  un  droit  donné  peut  ou  non  être 
valablement  cédé.  Lorsque  la  loi  personnelle  ne  contient  pas 
de  dispositions  formelles  autorisant  ou  prohibant  la  cession, 
pour  dire  si  la  transmission  d'un  droit  donné  est  ou  non 
valable,  il  faudra  déterminer  le  caractère  et  la  nature  de  ce 
droit,  ou  rechercher  le  but  auquel  il  tend,  les  conditions 
requises  pour  l'exercer,  et  l'analogie  qu'il  peut  présenter 
avec  les  autres  droits  dont  la  loi  personnnelle  autorise  ou 
défend  expressément  la  cession.  La  loi  italienne,'  par 
exemple  (art.  1460),  qui  permet  de  céder  une  succession, 
défend  la  vente  de  la  succession  future  conformément  aux 
principes  admis  par  les  jurisconsultes  romains,  qui  considè- 
rent cette  opération  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs.*  Or, 
si,  d'après  la  loi  de  l'héritier  présomptif,  de  telles  stipulations 
n'étaient  pas  interdites,  et  s'il  avait  cédé  ses  droits  sur  une 
succession  future  soumise  à  la  loi  italienne,  une  telle  opé- 
ration juridique  devrait  cependant  être  considérée  comme 
nulle,  par  la  raison  que,  d'après  cette  loi,  le  droit 
successif  ne  peut  former  l'objet  d'une  cession  que  lorsque  la 
succession  est  ouverte.  Le  cessionnaire  ne  pourrait  par 
conséquent  pas  venir  au  lieu  et  place  du  cédant  prendre 
possession  de  la  succession  en  Italie.  En  effet,  puisque  c'est 
d'après  la  loi  régulatrice  de  la  succession  qu'on  doit  décider 
si  le  droit  successif  peut  ou  non  faire  l'objet  d'une  convention 
quand  la  succession  n'est  pas  ouverte,  la  cession  devrait 
être  réputée  nulle  eu  égard  à  son  objet.  Si  cependant  le 

*  Le  Ck>de  français  contient  des  dispositions  analogues,  art.  1689-4691 . 
Compar.  Troplong,  Vente,  n*  877  et  suiv.  ;  Zaccharise,  §  359. 

*  L.  7,  Dig.,  Dehœred.  vel  act.  ve^idit.;  L.  15,  Ck>d.,  Depactis.  Ck)mpar. 
Pothier,  Vente,  n'  526. 
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cessionnaire  avait  payé  un  prix  et  avait  contracté  dans  un 
pays  où  la  convention  serait  valable,  il  pourrait  exiger  seule- 
QieDt  la  restitution  du  prix  payé,  dans  les  cas  et  sous  les 
conditions  où  on  peut  admettre  le  droit  d'exercer  la  répé- 
lilm  de  rindû. 

1096.  —  En  ce  qui  concerne  la  substance  d'un  tel  contrat, 
Qous  pensons  avec  Laurent  que,  comme  la  cession  ne  diffère 
pas  essentiellement  de  la  vente  et  que  les  parties  peuvent 
user  de  leur  autonomie  pour  se  soumettre  à  telle  ou  telle  loi, 
en  l'absence  de  toute  déclaration  expresse,  il  faut  s'en  tenir 
aux  principes  généraux,  d'après  lesquels  on  doit  déterminer 
la  loi  des  rapports  contractuels  en  se  basant  sur  l'intention 
des  parties  présumée  suivant  les  circonstances.  On  peut  dès 
lors  admettre  que,  jusqu'à  preuve  contraire,  les  contractants 
cfll.  pour  tout  ce  qui  concerne  la  nature  et  la  validité  du 
contrat  de  cession  et  la  substance  des  obligations  respectives 
lui  résultent  de  cette  convention,  entendu  observer  la  loi  du 
lieu  où  elles  ont  stipulé. 

Celte  règle  étant  admise,  on  devra  décider  d'après  la  loi 
du  lieu  du  contrat  sur  ce  qui  concerne  la  nature  de  l'opération 
juridique,  c'est-à-dire  si  elle  peut  être  considérée  comme  une 
véritable  cession,  ou  comme  une  délégation  pro  solvendo,  ou 
comme  un  mandat,  ou  comme  tout  autre  rapport  juridique 
analogue  à  une  cession,  ou  bien  comme  une  no  vation.  La  nature 
des  du  rapport  contractuel  une  fois  déterminée  aux  termes 
de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  ce  sera  également  d'après  cette 
loi  qu'on  devra  fixer  la  substance  des  obligations  réciproques 
du  cédant  et  du  cessionnaire  et  résoudre  toute  difficulté 
relative  aux  obligations  du  cédant  et  aux  droits  acquis  du 
''essionnaire,  si  la  cession  a  eu  lieu  à  titre  onéreux.  C'est 
sinsi,  par  exemple,  qu'on  devra  décider,  si  le  cédant  est  ou 
non  tenu  à  garantir  l'existence  de  la  créance  sans  en  garantir 
^exigibilité,'  quand  il  ne  l'a  pas  expressément  promis  ;  quelles 

'Cûoipar.   art.  4542-1543,  G.   civ.  itaUen;  art.  1694,  G.  civ.  français  et 
^  1397,  C.  civ.  autrichien. 
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sont  les  coaditions  nécessaires  pour  la  transmission  du  droit 
cédé  et  l'acquisition  de  ce  droit  par  le  cessionnaire;  si  les 
conditions  juridiques  requises  pour  que  le  contrat  soit  parfait 
ont  été  remplies. 

1097.  —  A  supposer  par  conséquent  que  la  cession  ait 
lieu  sous  Tempire  de  la  loi  française,  on  p^ut  avec  raison 
soutenir  que  ce  contrat  ne  saurait  être  considéré  conmie 
parfait  entre  les  parties  contractantes,  tant  que  le  cédant  n*a 
pas  livré  au  cessionnaire  le  titre  établissant  la  créance  cédée. 
Le  législateur  français  dispose  en  effet  dans  Tarticle  1689, 
que  ((  dans  le  transport  d'une  créance,  d'un  droit  ou  d'une 
((  action  sur  un  tiers,  la  délivrance  s'opère  entre  le  cédant  et 
«  le  cessionnaire  par  la  remise  du  titre,  n  On  ne  peut  dès  lors, 
d'après  cet  article,  considérer  le  contrat  comme  parfait  que 
lorsque  le  titre  de  la  créance  a  été  remis  au  cédant  par  le 
cessionnaire.  Dès  lors,  même  si  le  cédant  était  Italien,  s'il 
avait  contracté  en  France  avec  un  Français  et  s'il  avait  cédé  à 
celui-ci  une  créance  exigible  en  Italie  ou  en  tout  autre  pays, 
on  ne  pourrait  pas  déterminer  d'après  la  loi  personnelle  du 
cédant  la  nature  et  le  caractère  parfait  du  contrat  de  cession. 
La  loi  personnelle  ne  pourrait  en  effet  exercer  aucune 
influence  modificatrice  sur  les  règles  générales  des  rapports 
contractuels.  Par  conséquent,  comme  on  devrait,  jusqu'à 
preuve  contraire,  présumer  que  les  contractants,  en  passant 
le  contrat,  ont  voulu  se  reporter  à  la  loi  française, on  devrait 
trancher  d'après  cette  loi  toute  difficulté  relative  à  la  nature 
du  contrat  et  aux  conditions  requises  pour  que  cet  acte 
devienne  parfait  à  l'égard  des  parties  contractantes.  On  invo- 
querait dès  lors  inutilement  la  disposition  consacrée  par  le 
législateur  italien  dans  l'article  1538  du  Code  civil,  qui  dispose 
que  ((  La  cession  d'une  créance  est  parfaite  etque  la  propriété 
u  en  est  acquise  de  droit  par  l'acheteur  ou  le  cessionnaire, 

«  au  moment  où  l'on  est  convenu  sur  la  créance  ou  sur  le  droit 
.(  à  céder  et  sur  le  prix,  bien  que  la  possession  n'en  ait  pas 
a  été  transmise  au  moyen  de  la  livraison  du  document.  » 
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Celte  disposition  pourrait  en  effet  être  appliquée  pourdécîder 
sur  le  caractère  parfait  du  contrat  de  cession  passé  en  Italie, 
àTexclusion  de  celui  passé  en  France.  En  effet,  à  Tégard  de 
celui-ci  on  devrait  toujours  supposer,  en  vertu  des  règle 
générales,  que  les  contractants  ont  entendu  se  reporter  à  la 
loi  du  lieu  du  contrat.  La  qualité  d'Italien  du  propriétaire  de 
la  créance  cédée  ne  pourrait  pas  modifier  la  substance  des 
choses.  En  effet,  d'une  part,  on  ne  pourrait  pas  soutenir  la 
prépondérance  de  la  loi  personnelle  et,  d'autre  part,  le  légis- 
lateur italien  dispose  à  l'article  9  des  dispositions  générales  du 
Code  civil  que  a  La  substance  et  les  effets  des  obligations 
«  sont  réputés  régis  par  la  loi  du  lieu  où  les  actes  ont  été 
K  faits.  » 

A  supposer,  au  contraire,  que  le  contrat  de  cession  ait  été 
nnclu  en  Italie  entre  un  Français  propriétaire  de  la  créance 
et  un  Italien,  on  devrait  observer  la  loi  italienne,  d'après 
laquelle  la  créance,  l'action  ou  le  droit  patrimonial  quelconque 
étant  considérés  comme  des  valeurs  dont  le  propriétaire  peut 
jouir  et  disposer,  on  appliquée  l'article  1538  précité  le  prin- 
cipe consacré  par  l'article  1125,  que  le  transport  de  la  propri- 
été s'opère  au  moment  où  les  parties  sont  tombées  d'accord 
sur  la  chose  et  sur  le  prix.  La  remise  du  titre  étant  dès  lors 
seule  requise  d'après  la  loi  italienne  pour  transférer  la 
possession  de  la  créance  et  non  pour  transmettre  la 
propriété,  le  contrat  de  cession,  dans  les  rapports  entre  les 
parties,  devrait  être  réputé  parfait  entre  elles,  indépen- 
damment de  la  remise  du  titre,  bien  que  la  loi  française 
dispose  d'une  façon  différente. 

il  ya  de  soi,  aussi  bien  dans  un  cas  que  dans  l'autre,  que  si 
les  parties  contractantes,  en  France  étaient  toutes  deux 
italiennes,  et  en  Italie  étaient  toutes  deux  françaises,  on 
devrait  appliquer  la  loi  italienne  ou  la  loi  française,  en  vertu 
des  principes  généraux  relatifs  à  la  loi  des  rapports  con- 
tractuels. 

1098.  —  Nous  croyons  utile  de  noter  que,  les  droits  réels 
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dtant  susceptibles  de  cession,  si  on  cédait  un  droit  réel  ou 
un  droit  personnel  sur  un  immeuble  ou  sur  des  choses  mobi- 
lières déterminées  dansleur  individualité,  il  faudrait  observer 
la  loi  du  lieu  où  se  trouveraient  ces  choses  pour  rendre  la 
cession  valable.  Par  conséquent  la  cession  du  droit  d'usage 
ou  d'habitation  faite  par  un  étranger  et  relative  à  un  terrain 
ou  à  une  maison  situés  en  Italie  ne  pourrait  pas  avoir  de 
valeur  juridique,  bien  qu'elle  put  en  avoir  d'après  la  loi 
personnelle  du  cédant,  et  cela  en  vertu  du  principe  général, 
que  les  choses  sont  soumises  à  la  loi  de  la  situation  en  ce  qui 
concerne  leur  condition  juridique  comme  objets  de  droit. 
Môme  dans  l'hypothèse  où  le  cessionnaire  aurait  payé  le  prix, 
il  ne  pourrait  pas  exercer  son  droit,  mais  seulement  exiger 
la  restitution  de  ce  qu'il  aurait  indûment  payé.  On  appli- 
querait alors  les  mômes  règles  qu'en  cas  de  vente  d'une 
chose  dans  le  commerced'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  et 
hors  du  commerce  d'après  celle  de  la  situation. 

Maintenant  nous  allons  parler  de  la  validité  de  la  cession 
à  l'égard  des  tiers. 

Les  lois  différent  au  point  de  vue  des  conditions  requises 
à  cet  effet.  Le  législateur  italien  dispose  ainsi  dans  l'article 
1539  du  Code  civil  :  a  Le  cessionnaire  n'a  de  droits  à  l'égard 
0  des  tiers  qu'après  avoir  fait  la  notification  de  la  cession 
((  consentie,  ou  que  lorsque  le  débiteur  a  accepté  la  cession 
((  par  acte  authentique.  » 

Une  disposition  conforme  se  trouve  édictée  dans  l'article 
1690  du  Code  civil  français  et  dans  d'autres  législations  et 
notamment  dans  celle  en  vigueur  en  Ecosse.*  Au  contraire, 
d'après  Story,*  aux  termes  de  la  loi  anglaise,  la  notification 
n'a  pour  résultat  que  de  décharger  le  débiteur  de  l'obligation 
de  payer  au  cédant,  de  telle  sorte  que  si,  ignorant  la  cession, 
il  payait  dans  les  mains  du  créancier  primitif  ou  dans  celles 
d'un  tiers  auquel  le  règlement  de  la  dette  aurait  été  confié,  il 

*  Kamos,  On  equity,  B.  3,  ch.  8,  §  4;  Huber,  De  conflictu  legnm. 

•  On  Equiiy  of  jurisprud.  §  421*;  Conflict  of  Laws,  §  386. 
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ne  serait  tenu  à  rien  envers  le  cessionnaire.  Mais  si  la  créance 
était  saisie  par  un  tiers  dans  les  mains  du  débiteur  anté- 
rieurement à  la  notification,  et  qu'au  cours  de  l'instance  le 
cessionnaire  notifiât  la  cession  à  lui  faite  avant  que  la  créance 
n  eût  été  recouvrée  par  le  saisissant,  celui-ci  n'aurait  aucun 
droit  de  préférence  à  rencontre  du  cessionnaire,  et  le  débiteur 
cédé  serait  tenu  de  payer  au  cessionnaire.  Ce  système  prévaut 
également  dans  le  Code  civil  autrichien,  car  l'article  1395 
dispose  que  «  le  débiteur,  tant  que  le  cessionnaire  ne  lui  est 
«  pas  connu,  a  le  droit  de  payer  son  premier  créancier  ou  de 
^<  s'accorder  avec  lui  d'une  autre  façon  (art.  1396);  cela  n'est 
9  plus  permis  au  débiteur  aussitôt  que  le  cessionnaire  est 
<^  notifié,  mais  il  lui  reste  le  droit  d'opposer  ses  exceptions 
f  contre  la  créance.  » 

1099.  —  Etant  données  ces  divergences  législatives,  on 
doit  admettre  que,  d'après  les  lois  de  certains  pays,  la  dénon- 
ciation de  la  cession  peut  être  réputée  requise  à  seule  fin 
d'avertir  le  débiteur  de  la  cession,  pour  qu'il  ne  paye  plus  au 
cédant,  mais  au  cessionnaire,  et  que  celui-ci  peut  exercer  ses 
droits  à  la  seule  condition  de  faire  notifier  la  cession  au 
débiteur  avant  que  ce  dernier  n'ait  payé  au  cédant  ou  à  un 
créancier  du  cédant.  Au  contraire,  dans  le  système  admis  en 
Italiejadénonciation  est  requisedans  un  double  but  :  d'abord, 
pouravertir  le  débiteur  de  la  cession,  afin  qu'il  ne  paye  plus 
au  cédant  mais  au  cessionnaire,  ensuite  pour  rendre  la 
cemon  publique  à  l'égard  des  tiers,  pour  que  ceux  qui  ont  des 
droits  à  exercer  contre  le  cédant  ou  qui  entendent  en  acquérir 
relativement  à  la  créance  soient  avertis  que  la  créance  ne  fait 
plus  partie  du  patrimoine  du  cédant,  mais  de  celui  du  cession- 
naire. Dès  lors,  tant  que  la  cession  n'a  pas  été  rendue  piihlique 
à  Taide  de  la  notification,  on  ne  peut  pas  considérer  le  trans 
port  comme  accompli  à  l'égard  des  tiers,  et  la  créance  doit 
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toujours  être  considérée  comme  la  propriété  du  cédant.  Il  en 
est  de  même  dans  le  système  consacré  dans  lé  Code  civil 
français. 

IIOO.  —  A  supposer  qu'une  créance  ait  été  cédée  dans  un 
pays  régi  par  les  premières  lois,  et  qu'elle  ait  été  saisie  avant 
la  notification,  on  peut  se  demander  si,  en  ce  qui  concerne  la 
validité  de  la  cession  à  Tégard  des  tiers,  on  doit  appliquer  la 
loi  du  lieu  du  contrat,  celle  du  propriétaire  de  la  créance  ou 
celle  du  débiteur. 

Lord  Kames*  soutient  qu'une  créance  n'est  pas  un  corpus 
susceptible  d'une  position  locale  quelconque  maie  un  jus 
incorporale  :  toutefois,  considérant  que  c'est  un  objet  en  la 
possession  du  créancier,  il  pense  qu'on  doit  admettre  un© 
fiction  et  qu'il  est  plus  naturel  de  la  faire  résider  au  domicile 
du  créancier  qu'à  celui  du  débiteur.  Il  en  conclut  qu'en  cas 
de  conflit  de  législations,  la  loi  qui  doit  prévaloir  est  celle  du 
créancier.  Quand  le  créancier  cède  volontairement  sa  créance 
d'après  la  loi  de  son  pays,  le  cessionnaire  acquiert  le  juste 
titre  pour  recueillir  partout  le  paiement  de  préférence  à  toute 
autre  personne,  et  son  titre  doit  être  considéré  comme  parfait 
jure  gentium,  par  application  de  la  maxime,  mobilia  non 
habent  sequelam. 

Dans  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  nous  avions  fait 
remarquer  que,  par  le  fait  de  la  cession,  le  créancier  ne  cède 
pas  en  réalité  son  droit  personnel,*  mais  les  actions  qu'il  peut 
exercer  contre  son  débiteur,  et  que  le  cessionnaire  acquiert  la 
faculté  d'agir  contre  le  débiteur,  non  comme  mandataire» 
mais  comme  procurator  in  rem  suam,  et  qu'en  considérant 
que  la  créance  ne  peut  être  localisée  qu'au  lieu  où  elle  est 
exigible,  c'est-à-dire  au  domicile  du  débiteur,  les  efîets  de  la 
cession  à  l'égard  des  tiers  doivent  être  déterminés  d'après  la 
loi  du  domicile  du  débiteur.* 


*  On  equîty,  B.  3,  ch.  8,  §  4. 
■  Voir  §  342  de  l'édition  de  1869. 
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Laurent  combat  notre  opinion  et  soutient  que  le  débiteur 
n'est  pas  en  cause  ;  que  le  cessionnaire  ne  peut  acquérir  la 
propriété  de  la  créance  à  l'égard  des  tiers  qu'en  remplissant 
certaines  formalités  qui  ont  pour  objet  la  publicité  de  la 
cession  :  que  lorsque  les  tiers  sont  intéressés  le  statut  est  réel 
et  que  par  conséquent  il  ne  saurait  être  question  delà  loi  du 
débiteur.* 

Nous  n'avions  certes  pas  entendu  soutenir  en  principe  une 
autre  doctrine.  Nous  avons  en  effet  toujours  dit  que  toute  loi 
qui  édicté  certaines  formalités  pour  la  publicité  des  actes  à 
l'égard  des  tiers  doit  avoir  une  autorité  territoriale.  Nous 
nous  étions  proposé  seulement  de  fixer  la  loi  d'après 
laquelle  on  devait  déterminer  les  formalités  requises  pour 
rendre  la  cession  d'une  créance  valable  à  l'égard  des  tiers. 
Partant  du  principe  que  la  créance  est  exigible  au  domicile  du 
débiteur,  nous  avions  soutenu  qu'on  devait  appliquer  la  loi 
du  débiteur,  c'est-à-dire  celle  du  lieu  où  la  créance  peut  être 
recouvrée,  pour  déterminer  les  formalités  indispensables  pour 
rendre  la  transmission  de  cette  créance  opposable  aux  tiers. 
Par  conséquent  nous  continuons  à  enseigner  cette  opinion 
et,  partant  de  l'idée  que  la  créance  ne  saurait  être  localisée 
qu'au  lieu  où  elle  peut  être  recouvrée,  nous  sommes  d'avis 
que  c'est  d'après  la  loi  en  vigueur  en  ce  lieu  qu'on  doit  trancher 
toute  question  relative  aux  formalités  indispensables  pour 
rendre  la  cession  publique  et  relative  aux  conséquences,  qui 
peuvent  résulter  à  l'égard  des  tiers  du  défaut  de  signification. 

Supposons  qu'une  créance,  appartenant  à  un  Anglais  et 
exigible  en  Italie,  ail  été  cédée  en  Angleterre,  et  qu'avant  la 
notification  de  la  cession  au  débiteur,  cette  créance  ait  été 
saisie  dans  les  mains  de  ce  dernier  par  un  créancier  du 
cédant  anglais.  Si  le  cessionnaire  notifie  sa  cession  au  débiteur 
après  la  saisie  et  avant  que  la  créance  n'ait  été  recouvrée,  il 
ne  pourra  pas  prétendre  à  un  droit  de  préférence  à  rencontre 
dn  saisissant,  en  se  prévalant  de  la  loi  anglaise  sous  l'empire 

'Laurent,  Droit  civil  international,  t.  VIII,  §  133.  • 
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de  laquelle  a  été  opérée  la  cession,  eten  soutenant  que,  puisque 
la  créance  appartient  à  un  Anglais,  elle  ne  saurait  être  loca- 
lisée comme  une  chose  soumise  à  Tempire  de  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose,  mais  qu'on  doit  au  contraire  la  présumer, 
comme  étant  en  la  possession  du  créancier,  localisée  à  son 
domicile  et  par  conséquent  régie  par  la  loi  anglaise. 

Pour  combattre  celte  opinion,  on  peut  dire  que  la  posses- 
sion d'une  créance  exigible  en  Italie  ne  pouvant  à  l'égard 
des  tiers  être  transmise  qu'en  conformité  de  la  loi  de  notre 
pays  où  cette  créance  est  exigible,  et  que  cette  loi  imposant  la 
publication  de  la  cession  pour  qu'elle  soit  opposable  aux  tiers, 
il  en  résulte  qu'on  doit  considérer  comme  valable  le  droit 
acquis  au  moyen  d'une  saisie  pratiquée  par  le  créancier  du 
cédant,  même  si  cette  saisie  est  contraire  au  droit  du  cession- 
naire,  quand  celui-ci  a  négligé  la  notification  et  la  publicité 
de  la  cession.  La  notification  postérieure  à  la  saisie  et  avant 
le  paiement  de  la  dette  au  saisissant  ne  serait  valable  que 
pour  la  partie  de  cette  dette  qui  ne  serait  pas  atteinte  par  la 
saisie;  mais  elle  ne  pourrait  pas  avoir  pour  effet  d'invalider 
le  droit  de  préférence  du  saisissant,  puisqu'en  ce  qui  concerne 
ce  dernier  la  créance  doit  toujours  être  considérée  comme 
dans  le  patrimoine  du  cédant.' 

IIOI.  —  Nous  concluons,  par  conséquent,  que  toute 
question,  relative  à  la  transmission  de  la  propriété  d'une 
créance  aussi  bien  que  de  toute  autre  chose,  peut  être  résolue 
aux  termes  de  la  loi  du  contrat,  alors  seulement  qu'il  s'agit 
des  rapports  personnels  et  des  intérêts  des  contractants,  mais 
qu'elle  doit  être  tranchée  par  rapport  aux  droits  des  tiers  par 
application  de  la  lex  rei  sitœ,  sous  l'empire  de  laquelle  les 

*Compar.  Mirabclli,  Del  diritto  dei  terzi,  T.  I,  p.  329;.Pacifici-Mazzoni, 
Délia  vendita,  T.  II,  n»  484  et  sulv.  ;  Cuturi,  Delta  venditayilS  ctsuiv.  ; 
Zacchariaî,  §  339  bis;  Troplong,  Vente,  n"926;Marcad6,  art,  4690,  n»  2;  Tou!- 
lirr,  T.  VI,  n"  285;  Duranton,  n»500;  Gide,  Etude  sur  la  novation  et  letrans- 
port  des  créances;  Paris,  9  ft^vrier  4837, 48  mars  1839,  26  juin  4843  (Sirey, 
4839,  2,  262;  4839,  2,  182;  4843,  2,  523;;  Cass.  française,  re).  48  juin  4843 
(Sirey,  1843,  4,  908). 
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intéressés  ont  acquis  et  peuvent  faire  valoir  leurs  droits  à 
l'égard  de  la  chose,  que  celle-ci  soit  un  immeuble  ou  un 
meuble  ayant  une  assiette  fixe,  en  d'autres  termes  un  meuble 
localisé,  et  que  dès  lors,  en  ce  qui  concerne  la  créance, 
une  telle  question  doit  être  résolue  d'après  la  loi  du  lieu  où 
celte  créance  est  exigible,  parce  que  c'est  là  qu'elle  doit 
être  considérée  comme  localisée. 


CHAPITRE  III. 


DU  CONTRAT  DE  LOUAGE. 


H03.  —  Ordre  des  matières. 

nos.  —  Le  contrat  de  louage  peut  avoir  pour  objet  les 
choses  ou  les  œuvres.  Le  louage  des  choses  consiste  en 
général  en  une  convention^  par  laquelle  une  des  parties 
s'oblige  à  faire  jouir  Tautre  d'une  chose  pendant  un  temps 
déterminé  en  échange  d'un  prix  fixé,  et  par  laquelle  l'autre 
s'oblige  à  payer  le  prix  stipulé.  Le  louage  des  œuvres 
(d'ouvrage  ou  d'industrie]  peut,  suivant  la  distinction  établie 
par  les  jurisconsultes  romains,  être  de  deux  sortes:  Il  peut 
avoir  pour  objet:  soit  l'obligation  qu'une  personne  contracte 
de  travailler  pour  le  compte  d'autrui,  moyennant  un  prix  ou 
une  prestation  en  nature,  soit  celui  d'exécuter  un  ouvrage 
déterminé  moyennant  un  prix  convenu,  locatio  operarum  et 
locatio  operis,* 

•  Dig.,  De  loc.  cond.  XIX,  8;  Serafini,  traduction  italienne  de  Arndts, 
t.  III,  §  309;  Vitalovi,  Délia  locazione  délie  opère,  Turin,  d876. 
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§1. 


De  la  loi  qui  doit  régir  le  louage  des  choses. 


1103.  Analogie  du  louage  et  de  la  vente.  —  1404.  Loi  qui  doit  régler  la 
capacité  des  parties.  —  1105.  Louage  des  immeubles.  —  1106.  Loi  qui 
doit  régir  la  nature  du  droit  résultant  du  contrat.  —  1107.  Diversité 
des  principes  ù  cet  égard.  —1108.  De  la  forme  du  contrat  de  louage.  — 
1103.  Autorité  de  la  lex  rei  sitœ.  —  1110.  De  la  substance  des  obligations 
dn  bailleur  et  du  preneur.  —  1111.  Autorité  de  la  loi  en  cas  d'incendie 
de  la  chose  louée.  —  1112.  Quand  doit-on  admettre  l'autorité  de  la  loi 
de  la  situation.  —  1113.  Quand  le  contrat  conclu  à  l'étranger  peut'il 
être  réputé  inefficace.  —  1114.  De  la  réduction  des  loyers  à  la  suite  de 
la  perte  de  la  récolte.  —  1115.  De  la  vente  de  la  chose  louée  au  cours 
du  bail.  —  1116.  Autorité  de  la  lex  rei  sitœ  et  de  la  lex  loci  contractus 
dans  les  rapports  entre  le  vendeur,  le  bailleur  et  le  preneur. 


1103.  —  Le  contrat  de  louage,  eu  égard  à  sa  nature,  est 
en  principe  un  contrat  bilatéral^  à  titre  onéreux,  commutatif 
et  consensuel.il  présente  beaucoup  d'analogies  avec  la  vente. 
Aussi  doit-on  admettre  en  principe  que,  si  les  stipulations  qui 
V  sont  relatives  rentrent  dans  le  domaine  de  l'autonomie  des 
parties  contractantes,  cette  autonomie  peut  être  limitée,  à  un 
certain  point  d3  vue,  en  vertu  de  la  loi  personnelle,  et  à  un 
autre  point  de  vue,  en  vertu  de  la  loi  territoriale  en  vigueur 
ao  lieu  où  se  trouve  la  chose  objet  du  contrat  de  louage,  ou 
en  vigueur  au  lieu  dans  lequel  la  personne  doit  fournir  ses 
services  ou  exécuter  le  travail  convenu. 

Les  principes,  que  nous  avons  exposés  à  Tégard  du  contrat 
de  vente,  peuvent  dans  beaucoup  de  cas  servir  à  résoudre  les 
difficultés  relatives  au  contrat  de  louage,  étant  donnée  la 
grande  analogie  de  ces  deux  matières.  «  Locatio  et  conductio, 
((  disait  Gains,  proxima  est  emptioni  et  renditioni:  iisdemque 
i'  juris  regulis  consistit.  Nam  ut  emptio  et  venditio  (ita)  contra- 
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«  hitur,  si  de  p7*etio  contenerit  :  sic  et  locatio  et  conductio  contrahi 
((  intelligitur,  si  de  mercede  conveneiHt  ».*  Il  faut  néammoins 
déterminer  Tautorité  respective  en  cette  matière  des  lois 
personnelle,  du  lieu  du  contrat,  et  territoriale. 

1104.  —  Pour  tout  ce  qui  concerne  la  capacité  des 
parties  contractantes,  il  faut  d'après  les  principes  généraux 
admettre  que  toute  question  doit-étre  résolue  aux  termes  du 
statut  personnel.  C'est  ainsi  qu'on  doit  décider  la  question  de 
la  faculté  pour  les  administrateurs  étrangers  de  consentir 
une  location  pour  une  certaine  période  d'années.  Par  consé- 
quent la  défense  faite  par  un  certain  nombre  de  lois, 
telles  que  la  législation  italienne  (art.  1573  C.  civ.),  aux 
administrateurs  de  passer  un  bail  pour  plus  de  neuf  ans, 
n'est  pas  obligatoire  pour  les  administrateurs  étrangers  dont 
le  statut  personnel  édicté  une  règle  différente.  La  situation 
de  l'immeuble  sur  le  territoire  italien  ne  constituerait  pas  une 
raison  suffisante  pour  assujettir  ces  administrateurs  à  l'au- 
torité de  la  loi  italienne,  puisque  la  disposition  de  l'article 
1573  ne  peut  pas  être  considérée  comme  faisant  partie  du 
statut  réel,  la  capacité  de  faire  certains  actes  relatifs  aux 
immeubles  devant  être  régie  exclusivement  par  la  loi  person- 
nelle, quand  ces  actes,  loin  d'affecter  les  intérêts  sociaux  du 
pays  de  la  situation,  concernent  seulement  les  intérêts  privés 
ou  ceu  xde  la  famille. 

1105.  —  Certains  auteurs  ont  considéré  le  louage  des 
immeubles  comme  régi  entièrement  par  la  loi  territoriale. 
Ils  ont  posé  en  principe,  que  le  droit  du  preneur  sur  la  chose 
louée  était  un  droit  réel,  et  en  ont  déduit  que,  puisque  tout 
droit  de  ce  genre  doit  être  soumis  à  l'empire  de  la  loi  de  la 
situation,  il  devrait  en  être  ainsi  du  bail  des  immeubles.  Cette 
opinion  fut  la  conséquence  de  la  théorie  de  Troplong'  qui,  se 

*  L.  2,  Dig.,  De  loc,  et  cond.,  XIX,  2  ;  Inst,  De  loc.  et  cond,  prtnc.,  III, 
S4.  Voir  aussi  Gaius,  III,  i43. 

*  Du  louage,  n*  491  et  suiv. 
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basant  sur  l'article  1443  du  Code  civil  français,  presque 
identique  à  l'article  1597  du  Code  italien,  soutint  que  le  louage 
donnait  naissance  à  un  droit  réel.  Partant  de  là,  certains 
juristes,  entre  autres  Fœlix*,  conclurent  que  le  bail  des 
immeubles  devait  être  réglé  par  la  loi  territoriale.  Mais 
aujourd'hui  la  grande  majorité  des  auteurs  rejette  cette 
opinion  incontestablement  inexacte  et,  tout  en  étant  d'avis 
que  la  loi  territoriale,  ainsi  que  nous  le  dirons  plus  bas,  peut 
exercer  son  autorité  à  l'égard  de  certains  rapports  en  matière 
de  louage,  elle  refuse  d'accorder  à  la  matière  de  ce  contrat  le 
caractère  de  droitréel  et  par  conséquent  n'admet  pas  que  les 
dispositions  concernant  le  louage  constituent  un  statut  réel. 
D'après  nous,  cette  question  n'a  qu'une  importance  secon- 
daire. En  eflet,  quand  bien  même  on  pourrait,  par  application 
des  règles  consacrées  par  la  loi  territoriale,  soutenir  que  le 
droit  résultant  du  louage  des  immeubles  aurait  le  caractère 
de  droit  réel,  on  n'en  pourrait  pas  conclure  que  la  loi  appli- 
cable au  louage  dût  être  considérée  comme  un  statut  réel  et 
attribuer  ainsi  une  autorité  territoriale  à  toutes  ses  dispo- 
sitions. On  devrait  au  contraire,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  à 
propos  de  la  vente,  distinguer  d'une  part  ce  qui  peut  être 
dans  le  domaine  de  l'autonomie  des  parties  (ce  qui  par 
conséquent,  pouvant  de  leur  part  être  l'objet  de  conventions 
expresses,  doit  être  considéré  comme  ayant  été  tacitement 
stipulé  par  le  fait  qu'elles  se  sont  soumises  à  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  elles  ont  contracté),  et  d'autre  part  ce  qui  doit 
être  considéré  comme  en  dehors  de  cette  autonomie  et  ce  qui 
dès  lors  est  soumis  à  l'empire  de  la  loi  territoriale,  en  tant 
que  cette  loi  a  pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts  sociaux 
et  les  droits  des  tiers.  On  doit  donc  admettre  la  prépondé- 
rance de  la  lexloci  contractus  ou  de  iRlexreisiîœ,  suivant  qu'il 
s'agit  de  l'une  ou  de  l'autre  catégorie  de  choses. 

1106.  —  En  ce  qui  concerne  la  nature  du  contrat,  s'il  y 

*  Droit  international  privé,  T.  I,  p.  i24. 
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avait  lieu  de  la  déterminer  d'après  rintentioïi  des  parties, 
alors  que  celles-ci  appartiendraient  à  des  pays  différents,  on 
devrait  appliquer  la  loi  du  lieu  du  contrat.  C'est  ce  qu'on 
devrait  faire  dans  l'hypothèse  où  il  y  aurait  doute  sur  le  point 
de  savoir  si  le  contrat  devrait  être  considéré  comme  un 
louageou  comme  une  vente  de  produits  à  venir.  Si  l'on  suppose, 
par  exemple,  que  quelqu'un  a  concédé  à  une  autre  personne 
la  jouissance  d'une  carrière  ou  d'une  mine  pour  un  temps 
déterminé  en  échange  d'un  prix  fixé,  on  pourrait  se  demander 
si  ce  contrat  devrait  être  considéré  comme  le  bail  d'un  fonds 
ou  comme  une  vente  de  produits.  De  môme,  à  supposer  qu'il 
s'agisse  d'une  location  d'immeubles,  il  pourrait  exister  un 
doute  sur  le  caractère  d'une  telle  convention,  et  on  pourrait 
se  demander  si  elle  constitue  un  bail  à  ferme,  une  antichrèse, 
ou  une  variété  quelconque  de  colonat. 

Un  très  grand  nombre  de  questions  controversées  ont  été 
examinées  par  les  juristes  et  diversement  résolues*.  Comme 
en  réalité  tout  doit  dépendre  de  l'intention  des  parties 
contractantes  et  des  circonstances,  et  comme  l'intention  doit 
être  déterminée  d'après  la  loi  contractuelle,  il  est  clair  que 
cette  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  les  parties  se  sont  engagées, 
peut,  en  l'absence  de  stipulation  expresse,  être  décisive  pour 
fixer  la  nature  du  contrat  suivant  la  règle  ainsi  formulée  par 
Voët  :  Quod  si  de  ipso  contractu  quœraîur,  seu  de  natura  ipsius, 
seu  de  iis  quœ  ex  natura  contractus  veniunt,  etiam  spectandutn 
estlocistatutumubicosTRACTUs  celebratur  quod  et  contrahentes 
semet  accordare  prœsumuntur,* 


'  La  Cour  de  cassation  de  Turin  a  décidé  que  la  concession  du  droit 
d'exlralrc  des  pierres  d'un  fonds  ne  peut  pas  être  considérée  comme  une 
location  de  l'immeuble  sur  lequel  il  existe  une  carrière,  mais  comme  une 
vente  des  choses  mobilières,  en  d'autres  termes  des  pierres  à  extraire. 
Sentence  du  il  septembre  i87i  (Bettini,  XXIII,  1,  621. 

■VoCt,  De  slat.f  §  9,  cap.  2,  §  10.  Compar.  pour  déterminer  la  valeur 
des  circonstances  à  l'égard  de  l'intention  des  contractants  ;  Bartole,  Àd 
Legem,  I,  Dig.,  De  super,,  XLIII,  d8;  Carroccius,  Tractatus  loc.  et  cond., 
pars  i\  quaest.  IV;  Pothier,  Traité  du  contrat  de  louage^  n*  4;  Merlin, 
Répert,,  V»  BaU;  Pacioni,  Traètatus  de  loc.  et  cond.,  cap.   Il,  n*  SO  et 
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« 

Cette  question  de  la  nature  du  contrat  est  très  importante 
eu  égard  à  la  détermination  des  obligations  respectives  des 
contractants.  En  eOet  il  existe  une  différence  substantielle 
entre  celles  résultant  d  un  contrat  de  louage  et  celles  résul- 
tant d'une  vente  de  produits,  et  les  droits  sur  la  chose  diffé- 
rent complètement,  suivant  qu*il  s*agit  de  Tun  ou  l'autre  de 
ces  contrats.  Il  ne  nous  appartient  pas  cependant  d'établir 
ces  différences. 

1107.  —  Nous  croyons  toutefois  utile  de  noter  que  les 
priDcipes,quenousvenonsdeformulerrelativementàla  nature 
du  contrat,  ne  seraient  pas  applicables  si  la  question  se  posait 
relativement  à  la  nature  du  droit  conféré  en  vertu  du  contrat. 
Autre  chose  est  en  effet  la  nature  de  l'opération  juridique,  et 
autrechose  la  nature  du  droit  contractuel.  Ainsi,  par  exemple, 
s'il  s'agissait  de  savoir  si  la  jouissance  d'un  immeuble  ou  du 
produit  de  cet  immeuble  consentie  en  vertu  du  contrat  doit 
être  considérée  comme  une  valeur  mobilière  ou  comme  un 
droit  réel,  cette  question  ne  pourrait  pas,  à  notre  sens,  être 
résolue  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  qui,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  doitservir  à  déterminer  la  nature  de  la  convention. 
Demêmequelaconditionjuridiquedeschoses  entant  qu'objets 
du  droit  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  de  la  situation  de 
la  chose,  de  même  la  nature  de  tout  droit  résultant  d'un 
contratou de touteautre cause  juridiquedoitétre  fixée  d'après 
la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  le  droit  acquis  doit  être  exercé. 
Nous  disons  cela  parce  que,  suivant  sa  nature,  qui  fait  qu'il 
est  personnel  ou  réel,ledroit  crée  ou  non  des  rapports  directs 
et  immédiats  avec  la  chose,  rapports  d'où  résultent  ensuite 
les  droits  et  les  actions  qui  peuvent  appartenir  à  la  personne 
à  l'égard  de  la  chose  et  à  l'égard  des  tiers,  qui  possèdent 
ou  détiennent  cette  chose,  de  sorte  que  toute  cette  matière 
doit  être  régie  parla  loi  de  la  situation. 

'^nir.;  Dalloz,   Réperi.,  \*  Loi,  n»  21  ;  Duranton,  XVII,  i7;  Duvergier,  I, 
33;  Troplong,  art.  4709;  Marcadé,  art.  i7i3. 

on.  INT.  I»R.  —  TU.  11. 
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On  devra  par  conséquent  décider  d'aprèscette  dernière  loi, 
si  le  droit  du  preneur  peut  être  considéré  comme  un  droit 
réel  ou  personnel,  tout  en  admettant  néanmoins  que  lanature 
de  la  convention  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  du  lieu 
du  contrat.  On  applique  au  louage  les  mêmes  principes  qu'à 
l'usufruit  basé  sur  la  loi  étrangère,  qu'à  l'emphytéose  et  qu'à 
tous  autres  rapports  concernant  les  choses  ;  car  toujours  on 
doit  déterminer  d'après  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  la 
nature  du  droit,  nonobstant  qu'il  ait  pour  principe  la  loi 
étrangère. 

1108. —  Pour  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat  de 
louage,  on  peut  admettre  qu'elle  peut  être  régie  par  la  loi 
du  lieu  du  contrat,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'établir  l'exis- 
tence de  ce  contrat  et  celle  des  obligations  et  des  droits  réci 
proques  dans  les  rapports  des  parties  contractantes,  en  vertu 
de  la  règle  générale  locus  régit  actum.  La  preuve  de  l'obligation 
contractuelle  doit  en  eflet  être  administrée  aux  termes  de  la 
loi  sous  l'empire  de  laquelle  les  rapports  contractuels  ont 
pris  naissance  et  d'après  laquelle  doivent  être  déterminés  les 
modes  de  preuves  propres  à  en  établir  l'existence.  On  doit  dès 
lors  admettre  la  validité  des  conventions  verbales  passées 
suivant  les  conditions  admises  par  la  loi  du  lieu  où  les  parties 
se  sont  obligées,  à  la  condition  cependant  que  les  tiers  n'aient 
aucun  intérêt  dans  l'aflaire.  Par  conséquent  on  pourra 
recourir  à  la  preuve  testimoniale  dans  les  cas  et  dans  les 
conditions  prévus  par  la  loi  du  lieu  du  contrat. 

il  faut  admettre  que  ce  principe  peut  être  applicable  entre 
bailleur  et  preneur  relativement  à  l'existence  du  contrat  de 
louage  qu'ils  ont  conclu.  Si  cependant  la  loi  du  lieu  de  la 
situation  de  la  chose  était  différente  de  celle  du  lieu  du  con- 
trat, et  s'il  s'agissaitde  déterminer  les  conséquences  ultérieures 
qui  peuvent  résulter  du  contrat  suivant  qu'il  a  été  passé  par 
écrit  ou  conclu  verbalement,  il  faudrait  observer  les  dispo- 
sitions de  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de  la  chose.  Ainsi,  par 
exemple,  s'il  s'agissait  de  la  location  verbale  d'un  immeuble 
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siluéenFranoeconclueenltalieentreun  Italien  et  un  Français, 
il  Qoas  semble  qu'on  devrait  admettre,  même  devant  les  tribu- 
Daux  irançais,  Tadministration  de  la  preuve  de  ce  contrat 
d'après  les  principes  consacrés  par  le  législateur  italien. 
Aucun  obstacle  ne  devrait  résulter  à  cet  égard  du  fait  que 
l'immeuble  loué  est  situé  en  France  et  que  la  preuve  testimo- 
niale est  exclue  aux  termes  de  l'article  1715  du  Code  civil 
français  ;  c'est  qu'en  effet  il  s'agirait  uniquement  d'établir 
l'existence  du  bail  entre  le  bailleur  et  le  preneur. 

Zaccharisdit  avec  raison  que  les  modes  de  preuve,  à  l'aide 
desquels  on  peut  établir  l'existence  juridique  des  contrats 
conclus  en  pays  étrangers  et  les  modifications  qui  peuvent  y 
aToir  été  apportées  par  des  conventions  accessoires  et  subsé- 
quentes, doivent  être  déterminés  suivant  la  loi  du  pays  où 
ces  actes  ont  été  conclus,  et  que  dès  lors  le  juge  doit  admettre 
la  preuve  testimoniale  quabd  la  loi  du  lieu  où  a  été  passée  la 
convention  n'exige  pas  l'acte  écrit  et  admet  la  preuve  par 
témoin.  * 

1109.  —  Si  cependant  il  s'agissait  de  préciser  les  consé- 
quences du  contrat  écrit  ou  non  écrit  dans  les  cas  prévus 
aux  articles  1736, 1738, 1759  et  1776  du  Code  civil  français, 
on  devrait  observer  les  dispositions  de  ces  articles,  parce 
lue  les  règles  qui  y  sont  consacrées  ne  concernent  pas 
l'existence  du  contrat,  mais  les  conséquences  ultérieures  de 
cet  acte  au  point  de  vue  des  rapports  entre  le  preneur  et  la 
chose  louée,  à  l'égard  notamment  de  la  cessation  du  bail 
st  de  la  tacite  reconduction.  Or  comme  ces  rapports  sont 
établis  au  lieu  de  la  situation  de  la  chose  louée,  et  qu'ils 
peuvent  être  réglés  d'une  façon  différente  par  la  loi,  suivant 
qu'il  existe  ou  non  un  acte  écrit,  on  doit  admettre  l'autorité 
de  la  lex  rei  sitœ. 

On  doit  en  outre  décider  que,  si  d'après  la  loi  du  lieu  de  la 
situation  de  la  chose  louée,  l'acte  écrit  était  indispensable 

•Zaccharlap,  §  9i, 
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non  comme  mode  de  preuve  mais  comme  élément  substan- 
tiel nécessaire  pour  l'existence  du  contrat  et  pour  la  mani 
festation  valable  du  consentement,  il  faudrait  observer  cette 
loi  et  considérer  comme  inutile  la  demande  d'application  des 
dispositions  contraires  de  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Il  en  serait 
ainsinotammentdansle  cas  d'une  location  d'immeubles  situés 
en  Italie  conclue  pour  une  période  excédant  neuf  années, 
location  qui,  aux  termes  de  l'article  1314,  paragraphe  4,  du 
Code  civil  italien,  devrait  être  conclue  par  acte  écrit,  public 
ou  privé  et  ne  pourrait  pas,  en  l'absence  d'acte  écrit,  être 
considérée  comme  existante,  quelle  que  pût  être  du  reste  la 
valeur  de  la  chose  louée.  Vainement  on  invoquerait  la  loi  du 
lieu  du  contrat  qui  disposerait  autrement,  parce  qu'en  réalité 
il  ne  s'agirait  pas  d'une  question  de  forme,  mais  d'une  condi 
lion  substantielle  exigée  pour  la  validité  de  l'opération 
juridique  en  Italie,  où  elle  doit  produire  effet. 

Avec  plus  de  raison  encore  on  doit  admettre  l'autorité  de 
la  loi  de  la  situation  de  la  chose  pour  tout  ce  qui  concerne 
les  formalités  requises  pour  rendre  le  contrat  valable  à 
l'égard  des  tiers.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'on  doit  décider 
en  ce  qui  concerne  la  nécessité  de  la  transcription  requise 
par  la  loi  italienne  (art.  1392  C.  civil,  n*  5)  pour  le  contrat  de 
louage  d'immeubles  conclu  pour  plus  de  neuf  ans.' 

IIIO.  —  Les  conditions  substantielles  des  obligations 
principales  du  bailleur  et  du  preneur  doivent  être  déterminées 
aux  termes  de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  qui  doit  aussi  servir 
h  résoudre  toutes  les  questions  relatives  à  l'action  en 
dommages  intérêts,  à  la  résolution  du  contrat,  à  la  garantie, 
aux  conséquences  des  dégradations  etde  la  perte  de  la  chose, 
sans  qu'il  nous  soit  à  cet  égard  nécessaire  de  répéter  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut  à  propos  des  obligations  qui  dérivent 
de  la  vente.  De  même  le  droit  pour  le  preneur  de  sous-louer 
et  de  céder  la  chose  louée  à  un  tiers  doit  être  déterminé 

*  Voir  Brocher,  Droit  internat,  privé,  t.  II,  p.  199. 
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d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Par  conséquent,  si  cette  loi 
lui  refusaitce  droit  en  Tabsence  de  stipulation  expresse  dans 
Tacte  de  location,  il  ne  pourrait  pas  sous-louer  sous  le  pré- 
texte que  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  lui  reconnaîtrait 
ce  droit  s'il  ne  lui  était  expressément  Interdit  dans  le  contrat. 
En  effet  l'extension  de  tout  droit  acquis  en  vertu  du  contrat 
doit  dépendre  de  la  loi  contractuelle. 

1111.  —  Notons  cependant  que  certaines  dispositions, 
consacrées  par  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  pour  régler 
certains  faits  juridiques  connexes  à  la  location  des  choses  et 
réalisés  sur  le  territoire  où  celles  ci  se  trouvent,  doivent  être 
appliquées,  bien  que  le  contrat  ait  été  conclu  dans  un  autre 
pays  régi  par  une  loi  disposant  autrement  en  celte  matière. 

Par  exemple,  le  Code  civil  italien  règle  dans  les  articles 
lijS9  et  1300  les  conséquences  de  Tincendie  de  la  chose  louée 
et  les  responsabilités  qui  en  peuvent  résulter,  détermine 
l'obligation  du  locataire  et  indique  dans  quelle  proportion  les 
diiïérents  locataires  qui  habitent  la  maison  incendiée  devront 
des  dommages-intérêts.  Il  nous  paraît  hors  de  doute  que  les 
dispositions  de  ces  articles  doivent  avoir  une  autorité  terri- 
toriale. Ayant  en  effet  pour  but  de  régler  le  fait  juridique 
qui  s*est  produit  sur  le  territoire  et  les  conséquences  de  ce 
fait,  elles  doivent  avoir  le  caractère  de  lois  territoriales.  Dès 
iorssi  une  maison  située  en  Italie  et  appartenant  à  un  étranger 
araitété  louée  par  celui-ci  en  vertu  d'un  bail  passé  à  l'étranger, 
on  devrait  cependant  appliquer  la  loi  italienne  pour  déter- 
miner la  répartition  des  dommages-intérêts  entre  les 
locataires. 

On  doit  toutefois  entendre  la  règle  que  nous  venons  de 
poser,  en  ce  sens  que  la  loi  territoriale  doit  être  appliquée 
de  préférence  à  la  loi  du  lieu  du  contrat  pour  régler  les  suites 
de  l'incendie,  en  l'absence  de  conventions  spéciales  stipulées 
an  contrat,  Par  conséquent  si,  le  contrat  ayant  été  conclu  à 
l'étranger,  le  preneur  avait  pris  à  sa  charge  tous  les  risques 
indistinctement,  et  si  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  du  contrat 
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cette  stipulation  devaitétre  entendue,  en  ce  sens  que  le  preneur 
devrait  souffrir  tous  les  risques  y  compris  l'incendie  survenu 
malgré  que  le  locataire  ait  apporté  à  la  conservation  de  la 
chose  la  diligence  de  tout  père  de  famille  soigneux,  ^  ce 
locataire  ne  pouiTait  pas  prétendre  être  déchargé  de 
tous  dommages-intérêts  s*il  administrait  la  preuve  de  sa 
diligence  aux  termes  de  la  loi  territoriale,  et  vainement  il 
invoquerait  la  disposition  de  cette  loi  qui  Texonéreraît  de 
toute  indemnité  dans  le  cas  où  il  établirait  sa  diligence.  On 
ne  peut  pas  en  effet  soutenir  qu'il  s'agit  là  d'une  loi  territo- 
riale à  laquelle  il  ne  puisse  être  dérogé  par  stipulation  expresse 
contraire. 

Pour  la  même  raison,  si  un  Français  avait,  par  un  bail 
passé  en  France,  loué  à  plusieurs  locataires  appartenant  à 
des  pays  différents  une  maison  qu*il  possédait  en  Italie  et  si 
cet  immeuble  était ensuitcincendié,leslocatairesdevraient-il3 
être  solidairement  responsables  du  sinistre  aux  termes  de 
l'article  1734  du  Code  civil  français  ou  seulement  en  propor- 
tion de  la  partie  de  maison  louée  par  chacun  suivant  les 
dispositions  de  l'article  1590  du  Code  civil  italien  ?  Nous 
pensons  qu'on  devrait  appliquer  la  loi  du  lieu  du  contrat,  par 
conséquent  la  loi  française,  parce  qu'il  s'agirait  de  déter- 
miner l'étendue  de  l'obligation  contractée  par  des  co  débiteurs 
On  doit  en  effet  toujours  décider  d'après  la  loi  du  lieu  du 
contrat  si  l'obligation  des  codébiteurs  est  divisible  ou  soli- 
daire et,  en  l'absence  d  une  stipulation  expresse,  il  nous 
semble  que  cette  question  doit-être  résolue  par  application, 
non  de  la  loi  du  lieu'de  la  situation  de  la  chose,  mais  de  celle 
du  lieu  du  contrat. 

IIIS.  —  Il  nous  semble  de  plus  que,  lorsqu'à  près  l'expi- 
ration du  terme  fixé  dans  le  bail  passé  à  l'étranger,  le  locataire 
se  maintient  en  possession  de  la  chose  louée,  on  doit  pour 
déterminer  les  conséquences  juridiques  de  la  continuation 

'  Goinpar.  Code  civil  autrichien,  art.  i\Q6, 
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de  jouissance,  appliquer  la  loi  de  la  situatiou  plutôt  que 
celle  du  lieu  du  contrat.  Il  s'agit  en  eflet  de  régler  les 
conséquences  légales  du  fait  juridique  qui  vient  à  se 
produire  au  lieu  de  la  situation  de  la  chose  possédée. 

On  devrait  décider  de  même,  lorsque  dans  le  bail  passé  à 
l'étranger  on  n'aurait  pas  stipulé  le  terme  de  la  location  et 
qu'on  devrait  le  fixer  d'après  les  usages  locaux.  Il  nous 
parait  évident  qu'on  devrait  encore  appliquer  la  loi  terri- 
toriale, parce  que  c'est  toujours,  d'après  les  principes 
d'économie  générale  et  des  intérêts  de  l'agriculture  que  le 
législateur  fixe  la  durée  du  bail  en  l'absence  d'une  stipulation 
expresse. 

Il  faut,  pour  résoudre  toute  question  relative  à  cette  matière, 
aToir  toujours  présente  à  l'esprit  l'idée  que  la  location  des 
immeubles,  même  en  admettant  qu'elle  n'engendre  aucun 
droit  réel,  crée  entre  le  preneur  et  la  chose  certains  rapports 
qui  doivent  être  régis  par  la  loi  territoriale;  car  cette  loi  peut 
régler  certaines  conséquences  résultant  de  la  location  des 
immeubles,  au  même  titre  qu'elle  peut  déterminer  souverai- 
nement les  conséquences  qui  dérivent  de  la  possession  et  de 
tout  fait  juridique  relatif  aux  choses.  Par  conséquent,  même 
en  admettant  que  tout  ce  qui  est  dans  le  domaine  de  l'autono- 
mie des  parties  doit  dépcndredeleurintention  telle  qu'elle  est 
pnisumée  d'après  la  loi  du  contrat,  on  doit  décider  que  la  loi 
territoriale  régit  tous  les  rapports  de  fait  concernant  la  chose, 
qui  doivent  être  soumis  à  l'autorité  de  la  lex  rei  sitœ^  soit 
pour  assurer  la  protection  des  intérêts  généraux,  soit  pour 
régler  les  conséquences  du  fait  juridique,  soit  pour  constater 
certaines  circonstances  de  fait.  On  pourra  ainsi  admettre  que 
c'est  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  qu'on  devra  décider  :  si 
lelocataire  est  tenu,  en  l'absence  de  toute  convention  spéciale 
de  maintenir  la  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  en  vue  duquel 
elle  a  été  louée  ;  si  le  preneur  peut,  en  raison  des  détonations 
qui  se  sont  produites,  réclamer  la  diminution  des  loyers  ou 
la  résiliation  de  bail,  s'il  peut  ou  non  changer  la  forme  de  la 
chose  louée  et  quels  sont  les  droits  acquis  par  lui  en  vertu  du 
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contrat  à  cet  égard  :  si  le  contrat  de  louage  doit  ou  non  être 
réputé  résolu  de  plein  droit  par  la  mort  du  locataire  ou  par 
celle  du  bailleur.  On  devra  au  contraire  appliquer  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  pour  déterminer  quelles  sont  les  répa- 
rations nécessaires,  comment  les  réparations  urgentes  doivent 
être  exécutées,  et  quand  les  troubles  à  la  possession  du  preneur 
doivent  être  considérés  comme  existant,  et  quelles  peuvent 
être  les  conséquences  de  ces  faits  par  rapport  aux  tiers. 

1113.  —  Maintenant  nous  allons  nous  occuper  de  la 
force  exécutoire  du  contrat  conclu  à  l'étranger. 

Il  faut  à  cet  égard  admettre  Taulorité  de  la  loi  de  la  situa- 
tion de  la  chose,  en  ce  sens  que  si  une  catégorie  donnée  de 
bail  n'était  pas  admise  d'après  la  loi  du  pays  où  se  trouverait 
la  chose  louée,  le  contrat  conclu  à  l'étranger,  bien  que  valable 
aux  termes  de  la  lex  loci  contractus,  ne  pourrait  avoir  aucune 
force  juridique  contrairement  aux  dispositions  de  la  lex  rti 
sitœ.  C'est  en  ce  sens  qu'on  devrait  décider  à  l'égard  de  cer- 
taines sortes  de  colonats,  qui  ne  seraient  pas  admis  par  la 
loi  de  la  situation  de  la  chose,  parce  qu'ils  pourraient  avoir 
pour  effet  d'établir  certains  liens  personnels  entre  le  bailleur 
et  le  preneur,  liens  que  la  loi  territoriale  considérerait  comme 
contraires  aux  principes  d'urdre  public  et  de  droit  public 
territorial. 

On  doit  en  outre  regarder  comme  sans  valeur  le  contrat 
conclu  à  l'étranger  pour  une  durée  supérieure  au  terme 
maximum  fixé  par  la  loi  territoriale.  Par  conséquent,  s'il 
s'agissait  du  bail  d'un  immeuble  situé  en  Italie,  conclu 
pour  plus  de  trente  ans,  ce  contrat  serait  inefficace 
quant  à  la  la  durée  des  engagements.  En  effet  il  est  défendu 
par  l'article  1571  du  Code  civil  italien  de  stipuler  une  location 
d'immeubles  pour  plus  de  trente  années,  et  cette  disposition, 
basée  sur  des  principes  d'intérêt  général,  doit  être  considérée 
comme  étant  une  loi  territoriale.  Il  faut  donc  admettre 
en  principe  que  les  restrictions  légales  concernant  la  durée 
des  baux  d'immeubles  doivent  être  regardées  comme  établies 
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daDs  rintérêt  public,  et  dès  lors  comme  impératives  à  l'égard 
de  tous  sur  le  territoire  de  TEtat  où  elles  sont  édictées. 


1114.  —  La  réduction  des  loyers  à  la  suite  delà  perte  de 
la  récolle  doit-elle  être  régie  par  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou 
parcelle  du  lieu  de  la  situation  de  la  chose  louée  ?  Les  légis- 
lations différent  à  ce  sujet.  Les  unes  admettent  le  droit  à  la 
réduction  en  excluant  la  compensation  entre  les  années 
d'abondance  et  celles  de  stérilité,  lorsque  le  bail  est  passé 
pour  plusieurs  années  *.  D'autres,  et  notamment  le  Code 
civil  italien  (art.  4617),  et  le  Code  civil  français  (art.  4769), 
disposent  que  la  réduction  ne  peut  être  accordée  que  lorsque 
la  perte  de  la  récolte  ne  peut  pas  se  compenser  avec  les  avan- 
tages obtenus  à  la  suite  de  précédentes  récoltes. 

Brocher  soutient  qu'on  doit  appliquer  la  loi  territoriale, 
parce  que  la  réduction  des  loyers  serait  la  conséquence  du 
lait  juridique,  qui  se  serait  produit  sur  le  territoire  où  la 
chose  louée  est  située. 

Nous  sommes  d'un  avis  contraire  :  en  effet  l'étendue  des  obli- 
gations synallagmatiques  et  la  responsabilité  en  cas  d'inexé 
cution  des  conventions  devant  être  régies  par  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  les  parties  se  sont  obligées,  il  doit  en 
être  de  même  des  suites  de  la  perte  des  récoltes  et  des  éven- 
tualités qui  peuvent  restreindre  la  jouissance  de  la  chose 
louée.  Le  preneur  pourrait  par  stipulation  expresse  prendre 
ou  non  à  sa  charge  toutes  les  pertes  résultant  d'inondation, 
de  f^rôle  ou  d'autres  événements  analogues)  et  cette  stipula- 
tion serait  incontestablement  obligatoire  nonobstant  toute 
disposition  contraire  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose 
louée.  Or  il  nous  semble  que,  lorsque  les  parties  ont  contracté 
sous  l'empire  d'une  loi  qui  règle  les  conséquences  des  éven- 
tualités défavorables,  qui  peuvent  se  produire  au  cours  de 
l'exécution  du  contrat,  et  n'ont  formuléaucuneclause  relative 
à  ces  éventualités,  on  doit  admettre  qu'elles  ont  entendu 

*Compar.  Code  autrichien^art.  iiOo. 
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se  référer  complètement   à   ce  sujet  à   la  loi  du  lieu  du 

contrat. 

< 

1115.  —  On  peut  se  demander  quel  est  le  résultat  de  la 
vente  de  la  chose  louée  au  cours  du  bail. 

Le  législateur  italien  formule  la  règle  suivante  dans  l'arti- 
cle 1597  du  Code  civil  :  ((  Si  le  bailleur  vend  la  chose  louée, 
((  Tacheteur  est  tenu  de  s'en  tenir  à  la  location,  quand  celle-ci 
((  est  antérieure  à  la  vente  et  résulte  d'un  acte  public 
i<  ou  d'une  écriture  privée  de  date  certaine,  si  le  bailleur 
«  lui-même  ne  s'est  pas  réservé  le  droit  de  résoudre  la  loca- 
«  tion  en  cas  de  vente  ». 

Cette  disposition  est  plus  large  que  celle  de  l'article  1743 
du  Code  civil  français.  Comme  ce  dernier  article  dit  que 
«  l'acquéreur  ne  peut  expulser  »,  on  l'a  entendu  dans  un 
sens  plus  restreint,  et  on  l'a  considéré  comme  applicable 
dans  le  seul  cas  où  le  preneur  se  trouve  avoir  la  jouissance 
actuelle  de  la  chose  louée.  Le  législateur  italien  a  encore  été 
plus  loin,  en  admettant  dans  l'article  1598  que,  même  en 
l'absence  d'un  acte  public  ou  d'une  écriture  privée  ayant  date 
certaine,  le  preneur  qui  se  trouve  en  possession  du  fonds 
loué  et  dont  la  possession  est  antérieure  à  la  vente  peut  con- 
tinuer à  jouir  de  la  chose  pendant  le  temps  pour  lequel  sont 
présumées  faites  les  locations  stipulées  pour  une  période 
indéterminée.  Au  contraire  dans  les  pays,  où  se  trouvait  en 
vigueur  la  fameuse  constitution  emptorem  de  l'empereur 
Alexandre,  prévalait  la  règle  opposée  permettant  à  l'acheteur 
de  rompre  le  bail. 

Quelle  doit-être  l'autorité  de  telles  dispositions  légales  ? 
Doit-on  attribuer  le  caractère  de  statut  réel  aux  articles  1597 
du  Code  civil  italien  et  1743  du  Code  civil  français  ? 

Pour  résoudre  cette  question,  il  faut  nettement  distinguer 
les  deux  points  de  vue  diflérents  auxquels  elle  peut  être 
envisagée,  celui  concernant  les  rapports  entre  le  bail- 
leur  et  le  preneur,  et  celui  concernant  les  rapports  entre 
l'acheteur  et  le  preneur. 
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Au  premier  pointdevue,  ondoitadmettreque  toutdoitdépen- 
dredelaloisousTempiredelaquelle  le  contrat  de  locationaété 
conclu.  Comme  en  effet  c*est  d'après  cette  loi  qu'on  doit 
déterminer  les  causes  de  résolution  du  contrat,  on  doit  s'y 
reporter  pour  décider  si  le  bailleur  a  ou  non  le  droit  de 
résoudre  le  bail  en  cas  de  vente,  à  quelles  conditions  est 
soumis  un  tel  droit  et  si  notamment  il  ne  peut  être  exercé 
qu'en  cas  de  stipulation  expresse. 

A  l'égard  de  l'acheteur,  il  est  impossible  de  soutenir  que 
le  preneur  puisse  se  prévaloir  de  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
pour  prétendre  être  maintenu  en  jouissance  de  la  chose 
louée.  En  effet  l'acheteur,  étant  à  son  égard  un  tiers  qui  n'a 
pas  été  partie  au  contrat  de  location  conclu  entre  le  preneur 
et  le  bailleur,  ne  peut  pas  être  tenu  de  reconnaître  et  de 
respecter  les  droits  acquis  en  vertu  du  bail,  à  moins  qu'il  ne 
se  soit  expressément  engagé  à  le  faire  en  achetant  le  fonds 
loué.  Par  conséquent  si,  d'après  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  l'acheteur  en  vertu  du  jus  in  re  qu'il  a  acquis  pouvait 
refuser  de  respecter  la  location  faite  par  l'acheteur  anté- 
rieurement à  la  vente,  le  locataire  ne  pourrait  pas  s'opposer 
à  l'entrée  immédiate  en  jouissance  de  cet  acheteur.  Peu 
importerait  en  effet  qu'il  eût  conclu  son  bail  sous  l'empire 
d'une  loi  disposant  autrement,  et  même  qu'il  eût  expressé- 
ment stipulé  dans  le  bail  qu'il  demeurerait  en  jouissance  de 
la  chose  louée  en  cas  de  vente.  Il  pourrait  seulement,  en 
vertu  de  la  stipulation  expresse  ou  tacite,  exercer  un  recours 
contre  le  vendeur  et  lui  réclamer  des  dommages-intérêts.  * 


*Nou8  ne  croyoos  pas  pouvoir  admettre  cette  solution  de  l'auteur  dans 
le  cas  où,  soit  aux  termes  de  la  loi  du  lien  du  contrat  de  location,  soit 
aux  termes  d'une  stipulation  expresse  du  bail,  le  locataire  doit  demeurer 
^  possession  de  la  chose  en  cas  de  vente.  Pour  nous  l'acheteur  ne  pour- 
fait  pas  se  prévaloir  d'une  disposition  contraire  de  la  loi  du  lieu  de  la 
sitoaUon  de  la  chose  loaée^ponr  expulser  le  locataire.  En  effet  cet  ache< 
tear,  qui  Uent  ses  droits  du  vendeur,  n'a  pu  acquérir  sur  cette  chose  de» 
<lrûi(8  plus  étendus  que  celui-ci  n'en  avait,  et  il  doit,  si  ce  bailleur  a 
aliéné  la  Jouissance  de  celte  chose,  tacitement  ou  formellement,  respecter 
ses  fDgagements  k  ce  sujet.  (Note  du  traducteur  C.  A.). 
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Lorsque  finalement  le  droit  pour  le  preneur  d*étre  maintenu 
en  jouissance  de  la  chose  louée  résulterait  des  dispositions 
de  la  loi  de  la  situation  de  cette  chose,  il  pourrait  exercer 
ce  droit  bien  que  la  vente  eût  été  consentie  sous  Tempire 
d'une  loi  disposant  autrement  et  attribuant  à  l'acheteur  le 
droit  de  ne  pas  respecter  le  bail.  En  effet  la  loi  de  l'Etat, 
qui  règle  les  conséquences  juridiques  qui  peuvent  résulter 
de  la  location  ou  de  la  possession  de  la  chose  louée,  et  tant 
que  cette  location  ou  cette  possession  donnent  naissance 
à  des  droits  opposables  aux  tiers,  doit  avoir  une  autorité  terri- 
toriale erga  omnes  pour  ce  qui  concerne  les  choses  existant 
sur  le  territoire  de  cet  Etat. 

11  n'est  pas  nécessaire,  pour  soutenir  cette  solution,  d'ad- 
mettre que  le  preneur  ait  acquis  \ejus  in  re  d'après  la  loi  du  lieu 
de  la  situation  de  la  chose.  En  effet,  même  en  écartant  complè- 
tement cette  idée  et  en  admettant  au  contraire  que  le  preneur 
ne  peut  avoir  aucun  droitréel  sur  la  chose  louéeet  qu'ila  seule- 
ment une  action  personnelle  contre  le  bailleur,  on  ne  saurait 
méconnaître  qu'une  disposition  légale  conforme  à  celle  des 
articles  1597-1598  du  Code  civil  italien  et  1743  du  Code  civil 
français  présente  le  caractère  d'une  loi  territoriale  impérative 
à  l'égard  de  tout  le  monde,  pour  le  motif  qu'elle  a  pour  but 
de  régler  les  conséquences  juridiques  de  la  location  dans 
l'intérêt  public  de  l'agriculture. 

Il  est  en  effet  incontestable  que  le  législateur,  quand  il  a 
voulu  assurer  le  respect  d'un  bail  ayant  date  certaine, 
nonobstant  la  vente  de  la  chose  louée,  l'échange,  la  donation 
et  la  cessation  de  l'usufruit,  a  eu  pour  but  de  protéger  les 
locataires  contre  les  vicissitudes  des  transmissions  de  pro- 
priété, de  façon  à  ce  qu'ils  ne  soient  pas  détournés,  par  suite 
de  l'éventualité  d'une  éviction  au  cours  de  leur  bail,  de 
l'emploi  sur  le  fonds  loué  de  capitaux  propres  à  le  rendre 
plus  productif,  au  grand  détriment  des  intérêts  de  Tagricul- 
ture  et  du  développement  de  la  richesse  publique.  Dès  lors, 
étant  donné  le  caractère  incontestable  des  lois  d'intérêt 
social  reconnu  à  ces  dispositions  législatives,  il  en  résuHe 
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évidemment  que  le  locataire  peut  en  invoquer  Tapplication 
pour  le  seul  motif  que  les  rapports  entre  lui  et  la  chose  louée, 
s'étant  établis  sous  Tempire  de  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  doivent  être  régis  par  cette  loi  en  tant  que  ces  rapports 
intéressent  le  droit  social. 

1116.  —  C'est  d'après  les  mêmes  principes  qu'on  doit 
résoudre  toute  question  relative  au  droit  pour  l'acquéreur 
d'expulser  le  preneur.  Le  législateur  italien,  en  réglant  les 
droits  du  vendeur  qui  rentre  en  possession  de  son  imœeuble 
en  vertu  de  la  clause  de  rachat,  dispose  dans  l'article  1328 
qu'il  est  tenu  de  respecter  les  baux  consentis  sans  fraude 
par  l'acheteur,  pourvu  qu'ils  soient  conclus  pour  une  période 
de  moins  de  trois  ans.  Or,  à  notre  sens,  il  est  incontestable 
que  le  locataire  peut  avec  raison  invoquer  cette  disposition 
pour  prétendre  au  droit  d'être  maintenu  dans  sa  jouissance 
locative. 

L'article  1612  du  Code  néerlandais  dispose  que  la  vente  de 
la  chose  louée  ne  résout  pas  le  contrat  de  location  antérieur, 
sauf  le  cas  de  réserve  expresse  dans  le  contrat.  Il  y  est  dit  en 
outre  que,  lorsque  le  locataire  a  expressément  stipulé  qu'il 
aura  droit  à  une  indemnité  en  cas  de  résolution  de  bail  pour 
cause'  de  vente,  il  n'est  tenu  d'abandonner  la  possession  de 
la  chose  louée  qu'après  avoir  reçu  l'indemnité  qui  lui  est 
due.  On  doit  admettre,  en  vertu  de  cet  article,  l'existence  au 
profit  du  preneur  d'un  droit  de  rétention,  et  comme  il  ne 
pourrait  être  privé  de  sa  possession  qu'en  conformité  de  la 
loi  de  la  situation  de  la  chose,  on  peut  soutenir  que  dans  ce 
cas  également  il  peut  baser  sur  la  loi  territoriale  son  droit 
de  retenir  la  chose  louée  jusqu'au  paiement  de  l'indemnité. 
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Du  louage  d'ouvrage 


an.  Du  louage  d'ouvrage  et  d'industrie  dans  ces  rapports  ayec  la  loi  qui 
doit  le  régir.  —  4148.  Déterminatloa  de  la  nature  propre  de  ce  contrat. 
— -  4119.  Valeur  des  conventions  â  l'égard  des  domestiques  et  des 
ouvriers.  —  1420.  Preuve  de  ce  contrat.  —  4424.  Du  contrat  de  trans- 
port des  personnes  et  des  choses.  — .1422.  Comment  doit  être  déter- 
minée l'autorité  de  la  loi  à  l'égard  du  contrat  et    de  sa  forme.  — 

4423.  Responsabilité  de  l'entrepreneur  et  valeur  des  règlements.   — 

4424.  Quand  les  bulletins  imprimés  doivent-ils  être  réputés  sans  valeur. 
1425.  Controverses  relatives  à  l'exécution  du  contrat  de  transport.  — 
4126.  Principes  applicables  aux  contrats  des  entrepreneurs,  d'ouvrage  à 
forfait. 


1117.  —  Le  louage  d'ouvrage  et  d'industrie  consiste  géné- 
ralement dans  la  convention,  par  laquelle  une  des  parties 
s'oblige  à  faire  pour  une  autre  une  chose  donnée  moyennant 
un  prix  convenu. 

Les  principales  sortes  de  ce  contrat  sont  au  nombre  de 
trois,  savoir: 

Celle  qui  consiste  dans  l'obligation  contractée  par  une  per- 
sonne qui  s'engage  au  service  de  quelqu'un. 

Celle  qui  consiste  dans  l'engagement  contracté  par  un 
entrepreneur  de  transports  publics  de  transporter  par  terre 
ou  par  eau  les  personnes  ou  les  choses  ; 

Celle  qui  consiste  dans  l'obligation  contractée  par  une  des 
parties  d'accomplir  pour  l'autre  un  ouvrage  ou  un  travail 
déterminé  moyennant  un  prix  convenu  :  cette  sorte  de  louage 
embrasse  toutes  les  catégories  d'entreprise  d'ouvrages  à  for- 
fait, ou  résultant  de  devis  ou  marchés. 

Tous  les  rapports  dérivant  du  contrat  de  louage  qui  peuvent 
être  considérés  comme  dans  le  domaine  de  l'autonomie  des 
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parties  doivent  en  principe  être  régis  par  la  loi  sous  Tempire 
de  laquelle  ces  mêmes  parties  se  sont  obligées,  et  cette  loi 
doit  être  déterminée  d'après  leur  intention  expresse  ou  pré- 
sumée. Toutefois,  comme  il  résulte  de  la  nature  des  choses 
qu'un  tel  contrat  ne  peut  être  valable  qu'au  lieu  où  le  travail 
doit  être  fait,  il  faudra  admettre  Tautorité  de  la  loi  qui  y  est 
en  vigueur,  dans  tous  les  cas  où  cette  loi  limite,  pour  des 
motifs  d'ordre  public,  l'autonomie  des  parties  et  restreint 
Tautorité  des  stipulations  relatives  à  la  liberté  individuelle. 

1118.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  nature  propre  de  ce 
contrat,  il  faut  avant  tout  s'en  référer  à  la  loi  sous  l'empire  de 
laquelle  l'obligation  est  devenue  parfaite,  et  décider  d  après 
cette  loi  s'il  est  intervenu  entre  les  parties  une  locatio  opéra- 
rum  ou  une  locatio  operis,  ou  un  simple  mandat  salarié.  La 
distinction  entre  le  simple^louage  de  services  (locatio  opéra- 
rum)  et  le  louage  d'un  travail  déterminé  ou  louage  d'ouvrage 
[locatio  operis)  a  été  établie  surtout  par  les  jurisconsultes 
romains.  Il  faut  en  faire  le  principe  de  la  détermination  et  de 
la  portée  des  obligations,  eu  égard  notamment  aux  risques  et 
à  la  responsabilité,  qui  diffèrent  suivant  qu'il  s  agit  de  l'un 
ou  l'autre  de  ces  deux  louages. 

On  doit  à  cet  égard  considérer  comme  décisive  l'intention 
des  parties,  qui  est  déterminée  d'après  les  circonstances.  Si 
elles  ont  entendu  stipuler  le  louage  du  travail  personnel, 
c'est-à-dire  des  services  rendus  dans  les  diverses  périodes  de 
la  durée  du  contrat,  il  faudra  considérer  cette  convention 
comme  une  locatio  operarum  et  admettre  qu'elle  a  pour 
objet  les  travaux  accomplis  et  les  services  rendus  parla  per- 
sonne qui  s'est  engagée  à  travailler  ou  à  servir.  Si  au  contraire 
les  parties  avaient  entendu  convenir  du  louage  d'un  travail 
déterminé,  on  devrait  considérer  comme  l'objet  de  la  conven- 
tion l'accomplissement  de  ce  travail  (locatio  operis)  et  dès  lors 
regarder  l'obligation  comme  indivisible,  parce  qu'on  ne 
pourrait  la  considérer  comme  accomplie  que  lorsque  le  tra- 
vail aurait  été  fait  intégralement. 
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Il  n*y  a  pas  lieu  d'exposer  ici  les  différences  entre  les  obli- 
gations résultant  du  louage  de  services  et  du  louage  d'ouvrage: 
nous  sortirions  en  effet  du  champ  de  notre  étude.  Toutefois, 
comme  ces  différences  sont  notables  aussi  bien  que  les  consé- 
quences qui  en  résultent,  il  est  nécessaire  de  fixer  d'une 
façon  précise  la  nature  du  contrat,  pour  établir  la  nature  et 
rétendue  des  obligations  qui  en  résultent. 

La  question  peut  se  poser,  à  Toccasion  de  certains  travaux, 
de  savoir  si  la  convention  peut  être  considérée  plutôt  comme 
un  mandat  salarié  que  comme  un  louage  de  services.  Il  en 
est  ainsi  notamment  lorsqu'il  s*agit  d'œuvres  libérales.  11 
faut  résoudre  cette  difficulté  d'après  les  circonstances  et  Tin- 
tentioii  des  parties,  étant  donné  qu'il  existe  de  notables  diffé- 
rences entre  le  louage  de  services  et  le  mandat  salarié'. 

Il  peut  aussi  intervenir  certaines  sortes  de  conventions 
par  lesquelles  une  personne  s'engage  à  rendre  habituellement 
certains  services  moyennant  salaires  et  qui,  ne  rentrant  dans 
aucune  des  catégories  prévues  par  le  législateur,  doivent  être 
regardées  comme  des  contrats  innommés.  On  doit  décider 
ainsi  à  l'égard  de  certaines  professions  licites,  telles  que  par 
exemple  celle  des  courtiers,  et  il  faut  toujours  se  reporter  à 
la  loi  du  lieu  où  ces  services  sont  rendus  pour  déterminer 
la  nature  de  ces  rapports  et  le  droit  pour  celui  oui  les  rend 
d'exiger  un  salaire  convenable. 

1119.  —  Nous  occupant  d'abord  delà  première  catégorie 
de  louage  d'ouvrage,  celle  par  lequel  les  personnes  s'enga- 
gent au  service  d'autrui,  ainsi  que  le  font  les  domestiques  et 
les  gens  de  journée,  nous  ferons  remarquer  que,  quelle  que 
soit  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  ce  contrat  a  été  conclu,  il 

*  Les  auteurs  qui  se  sont  occupes  dV'ludcs  sur  le  Droit  civil  ont  oxamin<*. 
la  question  de  savoir  si  roxcrriro  des  professions  lib<^rales  peut  Aire 
assimilé  à  un  mandat  salarié.  Voir  Troplong,  n»  791  et  suiv.  ;  Marcadé, 
art.  4779.  A  vrai  dire,  il  ne  nous  parait  pas  que  le  fait  de  celui  qui  a  pris 
en  mains  la  défense  des  droits  d'une  personne  ou  qui  prend  soin  de  sa  santé 
lorsqu'elle  elle  est  malade  puisse  être  assimilé  à  un  louage  d'ouvrage  ou 
à  un  mandat. 
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ne  pourra  être  valable  dans  un  autre  pays  qu*avec  les  limita- 
tions formulées  par  le  législateur  pour  des  raisons  d*ordre 
public. 

Le  législateur  italien  consacre  dans  l'article  1628  du  Code 
civil  le  principe  admis  dans  l'article  1680  du  Code  civil  fran- 
çais, que  personne  nt  peut  s'engager  au  service  d'autiui  que 
pour  un  temps  fixé  ou  pour  un  travail  déterminé.  11  est  inu- 
tile de  démontrer  que  cette  disposition  est  basée  sur  le  droit 
public  territorial  qui  assure  le  respect  de  la  liberté  indivi- 
duelle. Il  est  donc  évident  qu'aucun  contrat  conclu  à  l'étranger 
entre  ouvriers  ou  serviteurs  et  patrons  ne  peut  être  valable 
en  Italie,  s'il  implique  l'abdication  perpétuelle  de  la  liberté, 
mais  doit  être  considéré  comme  nul.  comme  ayant  pour 
principe  une  cause  illicite  (art.  1119  et  1122,  C.  civ.  italien). 

±±20.  — En  ce  qui  concerne  la  preuve  d'un  tel  contrat,  on 
peut  admettre  en  principe  qu'elle  doit  être  administrée  sui- 
Tant  les  prescriptions  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  ce 
contrat  a  été  conclu.  Néanmoins  ce  point  peut  présenter  des 
diflicul  lés,lorsque  la  loi  étrangère  consacre  des  princi  pes  excep- 
tionnels  à  l'égard  de  la  preuve  de  cette  sorte  de  convention. 

Ainsi,  on  trouvait,  dans  l'article  1781  du  Code  civil  fran- 
çais, la  règle  exceptionnelle  et  dérogatoire  au  droit  commun^ 
que  le  maître  avait  le  droit  d'être  cru  sur  sa  simple  affirma- 
tion pour  le  paiement  intégral  ou  partiel  par  à  comptes  des 
salaires.  A  notre  sens,  le  tribunal  d'un  autre  Etat  ne  pourrait 
pas  reconnaître  ce  droit  pour  le  patron  d'être  cru  sur  sa 
simple  affirmation,  bien  qu'il  invoque  l'application  de  la  loi 
du  lieu  du  contrat,  parce  que  les  dispositions  exceptionnelles 
et  dérogatoires  au  droit  commun  qui  consacrent  l'inégalité 
juridique  ne  peuvent  avoir  aucune  autorité  exterritoriale, 
surtout  dans  les  pays  où  le  droit  public  proclame  le  principe 
de  l'égalité  juridique. 

Cet  article  1781,  a  été  abrogé  en  France  par  la  loi  du 
2  août  1868,  comme  contraire  à  l'égalité  juridique  des 
citoyens.  Il  l'a  été  également  en  Belgique  par  la  loi  du  10  juil- 
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let  1883.  Néanmoins  une  disposition  analogue  existe  encore 
dans  le  Code  civil  néerlandais  (art.  1638).  Nous  dirons  à  ce 
sujet  que,  si  un  Hollandais  plaidait  avec  son  domestique  sur 
une  question  de  salaire  devant  un  tribunal  italien,  celui-ci  ne 
pourrait'pas  admettre  comme  décisive  la  simple  afTirmation 
du  maître.  On  né  pourrait  pas  alors  en  effet  se  prévaloir  de 
la  règle  générale,  que  les  obligations  sont  régies  par  la  loi 
sous  Tempire  de  laquelle  elles  ont  été  contractées,  parce 
qu'une  telle  loi,  ne  peut  pas  être  appliquée  sur  notre  terri- 
toire, lorsqu'elle  déroge  aux  dispositions  de  notre  Droit 
public  qui  consacrent  le  principe  de  l'égalité. 

1121. —  La  seconde  catégorie  de  louage  d'ouvrage  est 
celle  concernant  les  entrepreneurs  de  transports  publics,  qui 
se  chargent  du  déplacement  des  personnes  ou  des  choses, 
soit  par  terre,  soit  par  eau. 

Notre  intention  n'est  pas  d'examiner  ici  toutes  les  questions 
relatives  au  contrat  de  transport;  car  nous  étudierons  plus  à 
fond  cette  matière  dans  la  seconde  partie  de  cet  ouvrage 
relative  au  droit  commercial  international.  Nous  nous  bor- 
nerons donc  à  exposer  d'une  façon  générale  les  principes 
fondamentaux  applicables  à  ce  contrat  en  ce  qui  concerne  la 
loi  qui  doit  en  régir  l'accomplissement  et  l'exécution.  Les 
rapports  qui  en  résultent  se  trouvent  nécessairement  soumis 
à  l'autorité  de  lois  différentes,  étant  donné  que  les  transports 
internationaux  de  personnes,  de  lettres,  de  valeurs  et  de 
choses,  doivent  s'accomplir  dans  des  pays  distincts.  Outre 
celui  de  départ  et  de  destination,  il  y  a  les  pays  de  transit,  où 
ce  contrat  peut  produire  naturellement  certaines  consé- 
quences. 

±±22.  —  Une  distinction  fondamentale,  qui  doit  servir 
de  base  à  la  détermination  de  l'autorité  de  la  loi  en  cette 
matière,  est  celle  qui  consiste  à  distinguer  nettement  ce  qui 
a  trait  aux  droits  et  aux  obligations  contractuelles  et  person- 
nelles existant  entre  l'entrepreneur  de  transports  et  l'expédi 
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teur,  de  ce  qui  concerne  Texécution  du  contrat  de  trans- 
port. 

Pour  ce  qui  se  rapporte  aux  droits  et  aux  obligations  con- 
tractuelles, la  responsabilité  en  cas  de  perte^  de  dommages, 
d  avaries,  et  pour  ce  qui  concerne  la  nature  elle-même  du 
contrat,  et  la  nature  ainsi  que  l'étendue  des  obligations  réci- 
proques et  des  conditions  nécessaires  pour  faire  admettre  ou 
faire  rejeter  le  droit  à  la  réparation  du  dommage,  tout  doit 
t^lre  ré^  par  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  le  contrat  doit 
être  réputé  conclu.  C'est  par  conséquent  d'après  cette  loi 
qu'on  devra  décider,  si  l'entreprise  de  transport  peut  être 
considérée  comme  un  véritable  louage  d'ouvrage,  soumis 
comme  tel  aux  règles  applicables  à  ce  contrat,  ou  comme  un 
contrat  innommé  régi  par  des  règles  spéciales.  Ainsi,  par 
exemple,  la  Cour  de  Florence  a  décidé*  que  le  transport  par 
les  chemins  de  fer  des  correspondances  ne  peut  être  consi- 
déré ni  comme  un  louage  d'ouvrage,  ni  comme  un  mandat, 
mais  appartient  à  la  classe  des  contrats  innommés  et  doit 
romme  tel  être  régi  par  les  lois  spéciales  édictées  en  cette 
matière  par  le  législateur.  Cela  a  pu  être  soutenu  juridique- 
ment en  Italie,  où  le  service  postal  est  un  monopole  du  gou- 
vernement. Dès  lors  rien  ne  s'opposerait  à  ce  qu'on  envisage 
autrement  cette  opération  dans  un  autre  pays,  dont  la  loi 
admettrait  la  libre  concurrence  des  particuliers  pour  le  service 
<ie<  correspondances. 

Pour  ce  qui  est  de  la  forme,  des  conditions  fondamentales 
et  des  modes  de  preuve  du  contrat  de  transport,  il  faut  aussi 
appliquer  la  loi  du  pays  où  l'opération  juridique  a  pris 
naissance.  C'esf  donc  d'après  cette  loi  qu'on  devra  décider 
-i  le  contrat  peut  être  considéré  comme  conclu  tacitement,  à 
quelle  date  il  remonte,  et  si  on  peut  établir  l'existence  des 
'hoses  expédiées  par  des  témoignages  ou  seulement  par  écrit. 

1183.  —  L'obligation  pour  l'entrepreneur  de  transports 

•  àJ  f«HTicr  1873  {Giurisprndenza,  T.  X,  p.  207;. 
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de  veiller  à  la  garde  et  à  la  conservation  des  choses  qui  lui 
sont  remises  et  d'en  garantir  la  perte  dérive  de  la  nature  même 
deTopération  juridique,  et  on  ne  pourrait  pas  soutenir  que 
cette  obligation  puisse  jamais  complètement  disparaître. 
La  grande  difficulté  en  cette  matière  consiste  à  déterminer 
rétendue  de  l'obligation  et  de  la  responsabilité  de  l'entre 
preneur.  Jusqu'à  quel  point  peut-il  être  responsable  des 
détonations  et  des  avaries  des  choses  qui  lui  sont  confiées  ? 
Incontestablement  les  parties  pourraient  fixer  tous  ces 
points  par  des  stipulations  expresses;  mais  elles  ne  le  font 
pas  habituellement,  d'où  la  nécessité  de  s'en  référer  à  la  loi 
du  pays  où  la  marchandise  a  été  remise  à  l'entrepreneur  de 
transports;  car  on  doit  présumer  que  le  transport  a  été  soumis 
aux  conditions  édictées  par  cette  loi,  qui  ont  été  tacitement 
acceptées  par  les  parties. 

Nous  trouvons  cette  théorie  admise  en  principe  par  la  Cour 
de  cassation  française,  dans  son  arrêt  du  23  février  1864/ 
Elle  a  jugé,  dans  l'espèce  d'une  convention  de  transport 
conclue  dans  une  possession  anglaise  entre  un  voyageur 
français  et  une  compagnie  anglaise,  que  la  compagnie  pouvait 
prétendre  être  exonérée  de  la  responsabilité  de  la  perte  du 
bagage  de  ce  voyageur,  en  vertu  d'une  mention  imprimée  sur 
le  bulletin  qui  lui  avait  été  remis,  cette  question  devant  être 
résolue  aux  termes  de  la  loi  anglaise. 

Quelle  influence  peuvent  exercer  les  règlements  et  les 
conditions  formulées  par  les  compagnies  sur  les  bulletins 
imprimés  à  l'égard  de  leur  responsabilité  en  cas  de  perte? 

En  principe  on  peut  soutenir  que,  puisque  les  conventions, 
conclues  dans  les  limites  de  l'autonomie  des  parties  doivent 
avoir  pour  elles  le  caractère  de  loi,  on  ne  saurait  se  dispenser 
d'admettre  que  les  stipulations  expresses  ou  tacites  concernant 
le  transport  doivent  régler  les  obligations  respectives  de  l'ex- 

*  Journal  du  Palais,  1864,  p.  225;  Compar.  Cass.  française,  26  mars  4890 
(Chemin  dn  fer  d'Orléans^  id.,  4861,  715;  Cass.  française,  9  juillet  187i 
(C"  de  Lyon)  Dalloz,  1872,  1,  224;  Cass.  de  Naplcs,  28  juin  1871  (JesuK 
Gazzetta  del  Procuratore,  1871-72,  p.  367. 
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péditeur  et  de  l'entrepreneur  de  transports.  On  doit  donc  en 
général  décider,  que  non  seulement  on  doit  tenir  compte  des 
dispositions  de  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  a  pris  naissance 
(c'est  à'dire  celle  du  pays  où  la  marchandise  a  été  remise  à 
l'entrepreneur,  ou  bien  celle  du  pays  où  le  voyageur  a 
commencé  son  trajet),  mais  qu'aussi  les  règlements  dûment 
publiés  par  les  entrepreneurs  et  les  conditions  indiquées  sur 
les  bulletins  imprimés,  dont  les  intéressés  doivent  prendre 
connaissance,  constituent  la  loi  des  rapports  contractuels  et 
que  les  tribunaux  doivent  s'en  inspirer  pour  trancher  toute 
contestation. 

Tout  en  admettant  ce  principe,  nous  ferons  cependant 
quelques  réserves.  Nous  dirons  en  premier  lieu  que,  pour 
avoir  cette  autorité  de  loi,  il  faut  que  les  règlements  et  les 
coDditions  fixés  par  les  entrepreneurs  soient  formulés  dans 
les  limites  des  pouvoirs  qui  leur  sont  attribués  par  la  loi  de 
concession  de  leur  entreprise  et  ne  renferment  aucune  clause 
prohibée  par  le  législateur. 

1184.  —  Une  autre  réserve  que  nous  ferons,  c'est  que  la 
mention  du  bulletin  imprimé  n'implique  pas  la  négation 
des  principes  de  la  justice  naturelle  et  du  droit.  Nous  consi- 
dérerions comme  telle  la  mention,  par  laquelle  on  ne  se 
bornerait  pas  à  fixer  les  modalités  de  la  responsabilité  de 
l'entrepreneur,  mais  par  laquelle  on  exclurait  toute  respon- 
^^abilité  de  sa  part  dans  tous  les  cas  de  perte,  d'avarie  ou 
de  détérioration,  nonobstant  sa  faute. 

Il  ne  suffirait  pas  en  effet  alors  d'invoquer  la  loi  du  lieu  du 
contrat,  même  si  elle  accordait  à  l'entrepreneur  une  liberté 
assez  étendue  pour  lui  permettre  de  violer  arbitrairement  les 
principes  de  l'équité  et  du  Droit  commun.  En  effet  une  telle 
loi  ne  pourrait  avoir  aucune  autorité  dans  les  autres  Etats, 
où  la  responsabilité  des  entrepreneurs  de  transports  ne  peut 
pasêtre limitée  d'une  façon  aussi  exorbitante.  Parconséquent, 
à  notre  sens,  l'entrepreneur  ne  pourrait  pas  faire  admettre 
aux  tribunaux  italiens   ou  français  l'application  d'une  loi 


18S  CHAPITRE  TROISIEME 

contraire  aux  principes  d'ordre  public,  pour  se  faire  exonérer 
de  toute  responsabilité. 

L'importance  de  jour  en  jour  plus  grande  des  transports 
internationaux  a  rendu  évidente  la  nécessité  d'établir  des 
règles  uniformes  de  Droit  commun  déterminant  la  base  et 
rétenduede  la  responsabilité  des  entrepreneurs,  et  on  arrivera 
certainement,  par  la  rédaction  d'un  règlement  international, 
à  résoudre  beaucoup  de  questions  douteuses  et  à  écarter  de 
nombreuses  causes  de  conflit/ 

Il  nous  semble  que,  tant  qu'on  n'aura  pas  établi  un  droit 
commun  en  cette  matière,  on  devra  considérer  en  principe 
comme  décisives  les  conditions  fixées  par  les  entrepreneurs 
sur  leurs  bulletins.  Toutefois  l'impression  d'une  condition 
quelconque  sur  un  bulletin  ne  devra  pas  être  toujours  une 
raison  péremptoirepour  prétendre,  souç  le  prétexte  que  cette 
condition  est  présumée  acceptée  tacitement  par  l'expéditeur 
ou  par  le  voyageur,  qu'elle  doive  constituer  la  loi  des  rapports 
contractuels  et  être  toujours  impérative  pour  les  tribunaux. 
Au  contraire  on  doit  admettre  qu'il  est  attentatoire  à  l'ordre 
public  de  considérer  comme  valables  des  conventions  déro- 
gatoires au  Droit  commun  et  à  l'équité. 

1125.  —  La  loi  du  lieu  où  la  marchandise  doit  être 
transportée  et  remise  au  destinataire  doit  être  appliquée  pour 
ce  qui  concerne  l'exécution  du  contrat  et  notamment  la 
livraison.  On  devra  donc  décider,  par  l'application  de  la  loi 
de  ce  lieu  et  des  usages  qui  y  sont  en  vigueur,  quand  l'exé- 

*  C'est  à  la  suite  des  difficultés  inextricables  en  matière  de  transports 
internationaux,  qui  ont  surgi  k  l'occasion  do  la  guerre  de  -1870  entre  la 
France  et  la  Prusse,  qu'a  pris  naissance  l'idée  de  la  rédaction  d'un  règle- 
ment international  sur  les  transports.  Les  promoteurs  de  cette  idée 
furent  M.  de  Seigncux  de  Genève  et  le  Docteur  Christ  de  Bâle.  Voir  la 
Conférence  de  Berne,  le  Congrès  de  Paris  de  4878;  Hovy,  Quelques  obser- 
vations sur  l'urgence  d'un  règlement  international,  etc.,  dans  la  Revue 
du  Droit  international,  1877,  p.  380;  délibération  de  l'Institut  de  Droit 
international  dans  la  session  de  Zurich;  le  Rapport  de  Bulmerinq  dans  la 
Revue  précitée,  1878,  p.  83. 
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CQtion  du  contrat  pourra  être  considérée  comme  accomplie 
par  l'entrepreneur.  Si,  par  exemple,  il  était  tenu  de  rendre 
la  marchandise  au  domicile  ou  dans  les  magasins  du  desti- 
nataire et  à  lui  en  faire  la  remise,  le  contrat  de  transport  ne 
pourrait  pas  être  considéré  comme   exécuté   de   sa   part 
lorsqu'il  aurait  transporté  cette  marchandise  au   lieu   de 
destination,  mais  lorsqu'il  Taurait  livrée  au  destinataire  lui- 
même  et  transportée  au  domicile  de  ce  dernier.  Dès  lors  la 
responsabilité,  Tobligation  de  garde  et  les  indemnités,  dont 
il  pourrait  être  tenu  en  vertu  de  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
continueraient  à  subsister  jusqu'au  moment  de  l'exécution 
du  contrat,  exécution  qui  ne  pourrait  être  considérée  comme 
accomplie  qu'après  que  le  transport  au  lieu  de  destination 
aurait  été  complété  par  la  livraison  de  la  chose. 

Nous  admettons  Tapplication  de  la  loi  du  lieu  de  destination 
uniquement  pour  ce  qui  concerne  Texécution  du  contrat  de 
transport.  Certains  auteurs,  il  est  vrai,  partant  de  la  considé 
ration  que  le  transport  doit  être  accompli  au  lieu  de  destina- 
tion, ont  soutenu  que  le  contrat  devait  être  considéré  comme 
formé   en    ce    lieu,    parce    que    les    parties    ont   dû    se 
référer  à  la  loi  du  pays  où  l'obligation  contractuelle  devait 
être  accomplie,  et  que  par  conséquent  la  responsabilité  de 
Tentrepreneur  et  l'étendue  de  l'obligation  résultant  du  contrat 
devaient  être  déterminées  d'après  la  loi  du  lieu  de  la  desti 
nation.  C'est  sur  cette  théorie  que  s'est  basée  la  Cour  d'Aix, 
pour  juger  qu'on  devait  appliquer  la  loi  française  pour  régler 
la  responsabilité  de  l'entrepreneur  à  raison  de  la  perte  des 
bagages  d'un  voyageur.  Elle  a  considéré  que  le  lieu  de  desti- 
nation était  un  pays  français,  sans  avoir  égard  au  fait  que 
l'obligation  du  transport  avait  pris  naissance  dans  une  posses- 
sion anglaise.' 

Pour  nous,  au  contraire,  d'après  les  principes  généraux, 
tout  ce  qui  concerne  l'obligation  résultant  du  contrat, 
l'étendue  et  la  nature  de  rengagement  et  la  responsabilité  de 

•  Voir  cet  arrêt  dans  le  Journal  du  Palais,  1864,  p.  225. 
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l'enlrepreneur  de  transports  doit  être  régi  uniquement  par 
la  loi  applicable  au  lieu  où  l'obligation  a  pris  naissance.  La 
loi  du  lieu  de  la  destination  n'est  applicable  que  pour  déter- 
miner les  modalités  d'exécution  et  pour  résoudre  les  questions 
spéciales  relatives  à  la  façon  d'opérer  la  livraison. 

1 1  se.  —  La  troisième  et  dernière  sorte  de  louage  d'ouvrage 
est  celle  des  entrepreneurs  de  travaux  à  forfait  (devis  ou 
marchés).  Elle  consiste  dans  le  contrat,  en  vertu  duquel  une 
des  parties  s'oblige  à  accomplir  un  ouvrage  ou  un  travail 
déterminé  moyennant  le  salaire  convenu. 

On  doit  également  appliquer  à  ce  contrat  la  règle  générale, 
qu'il  faut  observer  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  il  a  été 
conclu,  pour  trancher  toute  difficulté  relative  à  la  nature  de 
cet  engagement,  à  l'étendue  des  obligations  réciproques,  à  la 
responsabilité  en  cas  de  perte  de  la  chose,  et  aux  conditions 
suivant  lesquelles  la  convention  peut  être  résolue.  On  doit 
au  contraire  appliquer  la  loi  du  lieu  où  l'ouvrage  ou  bien  le 
travail  doivent  être  accomplis,  pour  résoudre  les  questions 
qui  ont  trait  à  l'exécution  du  contrat  et  aux  conséquences, 
qui  peuvent  résulter  du  mode  d'exécution  de  la  convention, 
surtout  dans  les  rapports  avec  les  tiers  et  avec  les  lois  terri- 
toriales qui  ont  le  caractère  de  lois  de  police  et  d'ordre  public. 

En  ce  qui  concerne  la  nature  du  contrat,  il  faut  avant  tout 
se  conformer  à  la  loi  du  pays  où  la  convention  a  été  conclue, 
pour  dire  si  l'engagement  a  le  caractère  de  louage  d'ouvrage, 
ou  de  vente  du  travail  ou  de  contrat  mixte.  Il  est  nécessaire 
de  déterminer  avec  soin  la  vraie  nature  du  contrat  d'après  la 
loi  sous  l'empire  de  laquelle  les  parties  se  sont  obligées,  parce 
que  les  principes  qui  lui  seraient  applicables  varieraient, 
suivant  qu'il  s'agirait  d'une  vente  pure  et  simple  d'une  chose 
future,  ou  d'un  louage  d'ouvrage,  cela  surtout  en  cas  de  perte  de 
la  chose.  Lorsqu'en  effet  il  résulterait  des  circonstances  que 
}es  parties  auraient  conclu  une  vente  pure  et  simple  d'une 
chose  future,  l'entrepreneur  ne  pourrait  prétendre  à  aucun 
des  droits  qui  lui  appartiendraient  en  cas  de  louage  d'ouvrage. 
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Comme,  jusqu'à  raccomplissement  du  travail  et  à  la  remise 
de  la  chose,  il  demeurerait  propriétaire  de  tous  les  matériaux, 
el  que  tant  que  l'objet  confectionné  ne  serait  pas  livré,  le 
contrat  ne  serait  pas  parfait,  la  perte  de  la  chose  avant  la 
livraison  demeurerait  à  sa  charge  comme  en  cas  de  vente. 

Etant  donné  que  le  contrat  ait  le  caractère  véritable  de 
louage  d'ouvrage,  on  devra  appliquer  la  loi  du  lieu  du  contrat 
pour  déterminer  l'étendue  des  obligations  réciproques  des 
parties  contractantes.  Toutefois,  comme  la  vérification,  la 
livraison  et  les  circonstances  d'après  lesquelles  peut  s'établir 
la  mise  en  demeure  de  l'entrepreneur  ne  peuvent  se  réaliser 
qu'au  lieu  où  le  travail  doit  être  exécuté  ou  bien  le  produit 
du  travail  livré,  on  devra  trancher  les  questions  relatives  à 
ces  matières  d'après  la  loi  en  vigueur  en  ce  lieu. 

S'il  s'agissait  de  la  construction  d'un  édifice  ou  de  tout 
autre  bâtiment,  il  faudrait  en  outre  se  reporter  à  la  loi  terri- 
toriale pour  toutes  les  dispositions  de  police  et  d'ordre  public. 
11  devrait  en  être  ainsi  notamment  à  l'égard  de  la  responsa- 
bilité de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur  en  cas  de  ruine  de 
l'édifice.* 

Il  est  de  plus  à  noter  que  la  loi  territoriale  peut  être  appli- 
quée en  ce  qui  concerne  les  droits  reconnus  par  elle  aux 
ouvriers  et  artisans  employés  à  la  construction  de  l'édifice. 
D'après  l'article  1645  du  Code  civil  italien,  qui  est  conforme 
à  l'article  4798  du  Code  civil  français,  les  ouvriers  peuvent 
exercer  l'action  contre  celui  pour  le  compte  duquel  les 
travaux  sont  faits  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  sa  dette 
envers  l'entrepreneur  au  moment  où  ils  introduisent  leur 
action.  Or,  il  nous  semble  que  cette  disposition  peut  être 
utilement  invoquée  pour  établir  les  droits  des  ouvriers 
employés  à  la  construction  d'un  édifice  en  Italie  ou  en 
France,  puisqu'elle  règle  les  droits  des  individus  qui  tra- 
vaillent à  rérection  de  cette  construction  dans  le  lieu  soumis 
à  l'empire  delà  loi. 

'Compar.  art.  1792  Code  civ.  français  et  art.  1639  Code  civ.  autrichien. 
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i  127.  Des  diverses  sortes  de  sociétés  et  de  leurs  rapports  avec  les  lois.  — 
M28.  Objet  de  cette  étude.  —  1129.  Sous  quel  rapport  doit-oD  admettre 
l'autorité  de  la  loi  du  pays  où  la  société  a  été  constituée.  —  1130.  Déci- 
sion de  la  Cour  de  cassation  française.  —  1131.  Justes  limitations  de 
l'autorité  de  la  loi  étrangère  sous  l'empire  de  laquelle  a  été  conclu  le 
contrat  de  société.  —  1132.  Loi  qui  doit  régir  les  rapports  réciproques 
des  associés  et  des  actionnaires.  — *1133.  Autorité  de  la  loi  du  pays  où 
la  société  fait  ses  opérations.  —  1134.  Comment  doit-on  déterminer  le 
caractère  d'une  société  étrangère  et  quand  ne  peut-elle  pas  être  consi- 
dérée comme  licite.  —  1135.  Détermination  de  l'autorité  de  la  loi  du 
lieu  du  contrat  et  de  la  loi  territoriale.  —  1136.  De  l'administration  des 
affaires  sociales  dans  ses  rapports  avec  la  loi.  —  1137.  Les  tiers  peuvent 
toujours  invoquer  l'application  de  la  loi  territoriale.  —  1138.  On  doit 
décider  d'après  cette  loi  quand  les  actions  sont  négociables.  — 
1139.  Mise  en  lumière  des  principes  relatifs  aux  actes  d'administration 
dans  leurs  rapports  avec  la  société,  avec  les  obligations  des  associés  et 
avec  les  personnes  étrangères  k  la  société.  —  1140.  Forme  du  contrat 
de  société. 


1127.  —  Le  contrat  de  société  est  celui  par  lequel  deux 
ou  plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose 
en  commun,  dans  le  but  de  se  partager  le  gain  qui  peut  en 
résulter. 

L'effet  immédiat  de  ce  contrat  est  de  donner  la  vie  à  un  être 
juridique  reconnu  par  la  loi  comme  tel,  être  qui  est  constitué 
par  Tunion  des  associés,  qui  acquiert  la  qualité  de  personne  et 
qui  agit  comme  tel,  qui  contracte  des  obligations  envers  les 
tiers  et  qui  exerce  des  droits  et  actions  en  son  nom  propre, 
droits  et  actions  distincts  de  ceux  appartenant  aux  individus 
qui  composent  cet  être  qualifié  société. 
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Les  sociétés,  eu  égard  à  la  forme  des  conventions  conclues 
pour  les  constituer  et  à  la  nature  des  opérations  en  vue 
desquellesellespeuventélreétablies,sont  différentes  et  soumi- 
ses comme  telles  à  des  règles  législatives  distinctes,  règles  qui 
déterminent  les  conditions  d'existence  de  chacune  d'elles,  et 
en  règlent  les  fonctions  et  tous  les  rapports  qui  en  peuvent 
résulter  entre  les  associés  eux-mêmes  et  avec  les  tiers. 

Les  principales  et  plus  importantes  sortes  de  sociétés  sont 
celles  établies  pour  faire  des  opérations  commerciales:  elles 
sont  régies  par  les  règles  du  Code  de  commerce.  Elles  sont, 
en  raison  de  la  nature  même  des  opérations  commerciales, 
dans  la  nécessité  de  fonctionner  dans  des  pays  différents. 
Elles  se  trouvent  par  conséquent  en  rapport  avec  les  lois  en 
vigueur  dans  chaque  pays  et  ce  sont  elles  principalement  qui 
présentent  la  plus  vaste  série  de  questions  relatives  à  l'autorité 
de  chaque  loi,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  d'existence 
de  chacune  de  ces  sociétés,  et  en  ce  qui  concerne  leur  fonc- 
tionnement dans  les  divers  lieux  où  elles  font  des  opérationt 
et  des  actes  de  commerce. 

1188.  —  Notre  intention  n'est  pas  de  nous  occuper 
longuement  ici  des  diverses  sortes  de  sociétés, 

Nous  nous  proposons  en  effet  de  traiter  à  part  de  tout  ce  qui 
concerne  l'autorité  des  lois  commerciales  et  des  principes, 
d'après  lesquels  on  doit  résoudre  les  conflits  entre  ces  lois  : 
nous  devons  donc  réserver  pour  celte  étude  spéciale  tout  ce 
qui  a  rapport  aux  sociétés  commerciales  étrangères  au  point 
de  vue  de  l'autorité  à  leur  égard  des  lois  de  chaque  pays. 
Nous  nous  bornerons  donc  à  exposer  présentement  les 
principes  généraux  concernant  les  sociétés  constituées  d'après 
le  Code  civil,  et  à  déterminer  quelle  doit  être  l'autorité  de  la 
loi  qui  doit  en  régler  la  constitution  et  les  rapports  entre  les 
associés  et  entre  ceux-ci  et  les  tiers. 

1183.  —  Toute  société,  quel  que  soit  le  but  en  vue  duquel 
elle  a  été  constituée,  résulte  de  la  convention  intervenue 
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entre  les  personnes  qui  se  sont  mises  d'accord  sur  les  condi- 
tions de  l'existence  de  cette  société.  Or  il  peut  arriver  que  cet 
accord  de  volontés  se  réalise  dans  tel  ou  tel  pays  et  que  les 
intéressés  conviennent  d'établir  le  siège  de  leurs  affaires 
sociales,  soit  au  lieu  de  la  passation  du  contrat,  soit  ailleurs, 
ou  qu'ils  se  proposent  de  faire  les  opérations  sociales  dans 
des  pays  différents.  On  doit  dès  lors  admettre,  qu'à  l'égard  de 
cette  opération  juridique,  trois  lois  différentes  peuvent  se 
trouver  en  concurrence  :  1®  celle  du  lieu  de  fa  conclusion  du 
contrat;  2»  celle  du  lieu  du  siège  principal  delà  société, et  3® 
celle  du  lieu  où  la  société  fait  des  opérations  en  vue  d'atteindre 
son  but.  Il  convient  donc  de  déterminer  jusqu'à  quel  point 
chacune  de  ces  trois  lois  peut  exercer  son  autorité  pour 
régir  cette  opération  juridique  complexe  qui  constitue  la 
société. 

On  ne  peut  pas  en  effet  soutenir  que  toute  difficulté  puisse 
être  résolue  d'après  telle  ou  telle  loi  exclusivement  ;  car  il 
est  nécessaire  d'examiner  attentivement  la  nature  de  chaque 
question,  en  établissant  la  nature  du  rapport  juridique  qui 
en  a  été  l'origine,  pour  ensuite  déterminer  la  loi  appli 
cable. 

Il  nous  faut  à  cet  égard  nous  reporter  aux  principes  géné- 
raux du  Droit,  et  distinguer  tout  ce  qui  concerne  les  rapports 
contractuels  établis  entre  les  parties  au  moyen  du  contrat, 
la  nature  de  leurs  stipulations  et  les  conditions  de  validité  de 
la  convention  :  tout  ce  qui  a  trait  à  l'exécution  du  contrat  et 
au  développement  des  fonctions  sociales  ;  et  finalement  tout 
ce  qui  concerne  les  opérations  faites  dans  les  différents  pays 
avec  les  tiers  qui  sont  entrés  en  rapport  avec  la  société. 

En  principe,  on  doit  admettre,  qu'à  part  la  question  de  la 
capacité  des  contractants  et  de  la  validité  du  consentement^ 
les  associés  peuvent,  dans  les  limites  de  leur  autonomie, 
rédiger  à  leur  gré  les  statuts  sociaux.  Ainsi,  par  exemple, 
ils  peuvent  fixer  comme  bon  leur  semble  le  point  de  départ 
et  le  terme  de  la  société,  les  apports  de  chacun  d'eux,  la 
répartition  des  bénéfices  et  des  pertes  et  la  nature  des  opéra- 
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tiens.  On  doit  aussi  admettre  que  lorsque  des  associés  appar- 
tenant à  différents  Etats  n'ont  pas  expressément  déclaré  leur 
volonté,  il  faut  recourir  à  des  présomptions,  pour  déterminer 
la  loi  à  laquelle  ils  ont  entendu  se  référer. 

En  ce  qui  concerne  ces  présomptions,  certains  auteurs  sont 
d*avis  que,  même  lorsque  la  société  ne  peut  pas  être  consi- 
dérée comme  une  personne  juridique,  il  faut  présumer  que 
les  associés  ont  entendu  se  soumettre,  pour  tous  les  rapports 
résultant  du  contrat  conclu  entre  eux  et  pour  toutes  les 
conditions  nécessaires  pour  la  validité  de  Tacte  de  société,  à 
la  loi  du  lieu  qui  doit  être  le  centre  de  leurs  intérêts  communs 
C'est  qu'en  effet  toute  société,  même  sans  personnalité  civile, 
a  un  centre  d'activité,  qui  est  représenté  par  le  siège  de  son 
principal  établissement. 

Bien  que  cette  opinion  semble  tout  à  fait  conforme  à  la 
nature  des  choses,  elle  ne  parait  pas  s'imposer  comme  la 
seule  applicable  dans  tous  les  cas.  Nous  pensons  au  contraire, 
que  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  de  société  a  été  stipulé  peut- 
être  décisive,  non  seulement  en  ce  qui  concerne  la  forme 
e.xtérieure  de  l'acte,  mais  aussi  à  Tégard  de  la  nature  des 
obligations  contractées  par  les  associés. 

D'après  nous,  ils  ont  entendu  se  soumettre  à  la  loi  du 
lieu  où  la  société  doit  établir  le  centre  de  ses  opérations  pour 
tout  ce  qui  peut  concerner  le  développement  de  son  activité 
et  la  réalisation  du  but  en  vue  duquel  elle  est  constituée  ; 
mais  ils  ont  entendu  se  soumettre  à  la  loi  du  lieu  où  la 
société  s'est  constituée  pour  ce  qui  concerne  la  nature  et 
rétendue  des  obligations  contractées  par  chacun  d'eux.  Toute- 
fois on  peut  induire  des  circonstances,  que  les  associés  ont 
entendu  se  soumettre  à  l'autorité  d'une  autre  loi. 

Supposons,  pour  bien  mettre  en  lumière  notre  idée,  que  le 
contrat  de  société  ait  été  passé  en  Italie  entre  Italiens  et 
étrangers  appartenant  à  des  pays  différents,  et  que  le  but  de 
la  convention  soit  la  réalisation  d'une  opération  quelconque 
en  Amérique  ou  ailleurs.  Supposons  de  plus  qu'il  surgisse 
quelque  difficulté  relative  à  la  natare  de  ce  contrat,  et  qu'il  y 
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ait  lieu  de  préciser  si  les  parties  ont  constitué  une  société 
proprement  dite,  ou  seulement  une  indivision,  ou  une  asso- 
ciation, s'ils  ont  entendu  constituer  une  société  universelle  de 
biens  ou  seulement  une  société  universelle  de  gains,  ou  bien 
qu'il  y  ait  lieu  de  déterminer  l'apport  de  chaque  associé  et  de 
préciser  le  droit  pour  la  société  d'exiger  cet  apport.  11  nous 
semble  évident  que,  pour  résoudre  ces  questions  et  toutes 
autres  analogues,  on  devrait  appliquer,  non  pas  la  loi  améri- 
caine, mais  la  loi  italienne,  parce  que  la  présomption  la  plus 
raisonnable  est  que  les  parties  ont  entendu  se  référer  à 
cette  loi,  en  passant  leur  acte  de  société  en  Italie. 

On  devrait  aussi  admettre  que  les  parties  ont  entendu  se 
reporter  à  la  loi  américaine,  non  pas  en  ce  qui  concerne  la 
nature  et  l'étendue  de  l'obligation,  mais  en  ce  qui  concerne  le 
fonctionnement  et  le  développement  de  la  société.  En  effet 
la  présomption  la  plus  raisonnable  est  que  les  associés  ont 
voulu  à  cet  égard  observer  la  loi  du  lieu  désigné  comme  le 
siège  principal  de  la  société.  Nous  admettons  donc  que  cette 
loi  doit  être  regardée  comme  acceptée  par  les  parties  pour 
tout  ce  qui  peut  se  rapporter  au  développement  de  leur  entre- 
prise. Ainsi,  par  exemple,  toujours  dans  notre  hypothèse  d'une 
société  constituée  en  Italie  pour  opérer  en  Amérique,  on 
devrait  statuer  par  application  de  la  loi  du  lieu  du  principal 
établissement  social  plutôt  que  de  celle  du  lieu  du  contrat, 
sur  l'étendue  des  pouvoirs  et  la  responsabilité  à  l'égard  des 
membres  de  la  société,  du  sociétaire  chargé  de  l'administra- 
tion, et  sur  rétendue  des  pouvoirs  respectifs  de  chacun  des 
administrateurs,  dans  le  cas  où  il  en  aurait  été  délégué 
plusieurs. 

Etant  donnée  notre  doctrine,  on  peut  en  déduire  que, 
lorsqu'il  ne  résulte  pas  des  circonstances  que  les  associés 
ont  entendu  se  soumettre  en  tous  points  à  la  loi  du  lieu  du 
principal  établissement  de  la  société,  la  loi  du  lieu  du  contrat 
doit  régir  tous  les  rapports  contractuels  rentrant  dans  le 
champ  de  l'autonomie  des  parties.  Par  conséquent,  même 
lorsqu'une  question  qui  concerne  exclusivement  les  rapports 
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personnels  des  associés  est  déférée  aux  tribunaux  du  lieu  où 
la  société  fait  ses  opérations,  on  ne  pourrait  pas  méconnaître 
dans  notre  hypothèse  l'autorité  de  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
sauf  le  cas  où  elle  porterait  atteinte  à  un  principe  d'ordre 
public. 

1130.  —  La  Gourde  Paris  et  la  Cour  de  cassation  française 
ont  appliqué  notre  théorie  à  la  société  du  cable  transatlan- 
tique français,  constituée  en  Angleterre  entre  des  personnes 
de  divers  pays,  et  dont  Tune  était  française.  La  question  de 
savoir  si  on  devait  déterminer  les  obligations  des  associés 
entre  eux  d'après  la  loi  anglaise,  loi  du  lieu  du  contrat,  ou 
d'après  la  loi  française,  loi  du  siège  social,  leur  ayant  été 
soumise,  ces  juridictions  admirent  l'application  de  la  loi 
anglaise  comme  de  celle  sous  l'empire  de  laquelle  étaient  nés 
les  rapports  contractuels,  et  dirent  qu'on  ne  pourrait  exclure 
l'application  de  la  loi  étrangère  qu'en  cas  d'atteinte  à  l'ordre 
public.  * 

1131.  —  On  doit  admettre  comme  un  principe  général 
cette  réserve,  que  les  tribunaux  d'un  pays  étranger  ne  doivent 
jamais  reconnaître  l'autorité  d'aucune  stipulation  du  contrat 
de  société,  même  conforme  à  la  loi  du  lieu  du  contrat,  qui  a 
pour  effet  la  violation  d'un  principe  d'ordre  public  consacré 
par  la  loi  territoriale.  Ainsi,  supposons  qu'une  société  cons- 
tituée à  l'étranger  soit  admise  à  faire  des  opérations  en  Italie, 
et  que  la  répartition  des  bénéfices  sociaux  donne  naissance 
à  un  litige  soumis  aux  tribunaux  italiens.  Supposons  de  plus 
qu'on  invoque  une  stipulation  permise  par  la  loi  étrangère 
du  lieu  du  contrat  et  attribuant  à  l'un  des  associés  la  totalité 
des  bénéfices.  11  nous  semble  que  les  juges  italiens  ne 
pourraient  pas  ad  mettre  la  validité  d'une  telle  clause  contraire 


•Paris  7  mai  1870  ci  Cassation,  14  («Hrier  1872,  Rômy   C.  Andersen  et 
Erlanger,  Journal  du  Palais,  1872,  p.  846. 
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à  Tarticle  1719  du  Code  civil  italien,  qui  dispose  de  la  façon 
suivante  :  «  Est  nulle  la  convention  qui  attribue  à  Tun  des 
((  associés  la  totalité  des  bénéfices.  Pareillement  est  nulle  la 
((  convention  par  laquelle  les  capitaux  ou  efîets  mis  en  société 
«  par  un  ou  plusieurs  associés  seraient  déclarés  exempts  de 
«  toute  contribution  aux  pertes  ».  En  elTet  cette  disposition, 
conforme  à  l'article  1855  du  Code  civil  français,  a  pour  prin- 
cipal but  de  s'opposer  à  des  stipulations  immorales.  Le 
législateur,  tout  en  respectant  la  liberté  des  contractants,  a 
voulu  protéger  le  faible  contre  le  fort  et  le  fourbe,  qui 
voudrait  imposer  au  premier  des  conditions  onéreuses  et 
contraires  à  l'équité.  On  pourrait  à  première  vue  soutenir 
que,  s'agissant  d'associés  étrangers  et  de  conventions  conclues 
à  l'étranger,,  on  ne  devrait  pas  en  rèsteindre  la  portée  dans 
les  limites  fixées  par  notre  propre  législation,  dont  la  prohi- 
bition ne  pourrait  pas  être  considérée  d'une  façon  absolue 
comme  destinée  à  sauvegarder  un  principe  d'ordre  public 
universel.  Néanmoins,  élant  donné  que  toute  loi  qui  interdit 
une  stipulation  comme  immorale  consacre  une  prohibition 
impérative  à  l'égard  de  tous,  que  les  tribunaux  italiens 
seraient  appelés  à  reconnaître  la  validité  d'une  clause  que 
notre  législateur  considère  comme  immorale,  et  qu'ils  ne 
peuvent  pas  sanctionner  ce  qui  est  réputé  immoral  parla  loi, 
il  nous  semble  qu'il  est  plus  juridique  d'admettre  que  les 
juges  italiens  peuvent  refuser  de  reconnaître  la  validité 
d'une  telle  stipulation  immorale  aux  termes  de  la  loi  terri- 
toriale. 

1138.  —  De  toute  façon,  quelle  que  soit  la  solution  qu'on 
veuille  donner  à  la  question  spéciale  que  nous  venons  d'exa- 
miner, nous  croyons  qu'on  doit  toujours  admettre  le  principe, 
que  dans  tous  les  cas  où  il  s*agit  de  fixer  les  rapports  des 
associés  entre  eux  et  avec  les  administrateurs  de  la  société, 
tout  devant  dépendre  du  statut  social,  on  doit  toujours  appli- 
quer la  loi  du  lieu  de  la  passation  du  contrat  et  de  la  consti- 
tution de  la  société,  et  qu'en  cette  matière  on  ne  doit  pas 
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observer  d'une  façon  absolue  la  loi  du  lieu  du  principal 
établissement  de  la  société.  Ce  principe  doit  être  appliqué 
d'une  façon  générale  toutes  les  fois  qu*il  s'agit 'de  déterminer 
les  obligations  des  associés,  entre  eux,  et  par  conséquent  d'en 
assurer  l'exécution  et  d'indiquer  les  conséquences  du  défaut 
d'exécution  dans  le  délai  convenu  :  de  fixer  l'obligation  pour 
chacun  des  associés  de  réparer  les  dommages  résultant  de 
leur  faute  :  et  de  préciser  le  droit  pour  chacun  d'eux  de 
réclamer  sa  part  des  bénéfices.  On  ne  saurait  admettre  une 
dérogation  au  principe  général  dans  le  cas  où  des  citoyens 
de  l'Etat  où  la  société  étrangère  est  admise  à  faire  des  opéra- 
lions  sont  devenus  actionnaires  de  cette  société.  En  effet  ces 
citoyens,  s'étant  volontairement  soumis  à  l'autorité  de  la  loi 
du  pays  étranger  où  la  société  s'est  constituée,  devraient  être 
rr^s  par  le  statut  social  conforme  à  cette  loi,  sauf  pour  ce 
qui  serait  contraire  à  l'ordre  public  territorial. 

Supposons,  par  exemple,  qu'une  société  par  actions  soit 
fondée  dans  un  pays  étranger  en  conformité  des  lois  qui  y 
sont  en  vigueur  et,  qu'aux  termes  du  statut  social,  il  soit 
convenu  que  les  souscripteurs  d'actions  qui,  après  en  avoir 
^ersé  une  partie,  seraient  en  retard  pour  compléter  le 
paiement,  pourraient  subir  la  confiscation  de  leur  versement 
partiel  sans  aucune  indemnité  de  la  part  de  la  société,  qui 
^lors  aurait  le  droit  de  vendre  à  son  profit  exclusif  les  actions 
ainsi  perdues  pour  ces  souscripteurs  et  d'en  retenir  le  prix  à 
titre  soit  d'indemnité,  soit  de  pénalité.  Etant  donné  que  cette 
H)ciété  ait  émis  une  partie  de  ses  actions  en  Italie  ou  en 
France,  les  administrateurs  de  la  société  pourraient-ils 
vendre  au  profit  de  celle  ci  les  actions  incomplètement 
libérées  par  des  souscripteurs  français  et  italiens,  sans  que 
ceux  ci  puissent  invoquer  la  loi  italienne  ou  la  loi  française, 
pour  prétendre  que  les  conséquences  du  retard  des  verse- 
ments devraientêtre  réglés  parl'uneoul'autredeces  lois,  parce 
quela  souscription  aurait  été  opérée  en  Italie  ou  en  France.  Nous 
le  pensons,  car  il  ne  nous  semble  pas  qu'une  telle  prétention  soit 
fondée  en  droit.  En  effet  les  conventions  légalement  conclues  à 
DR.  INT.  PR.  —  in.  13. 
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rétranger  doivent  toujours  avoir  Tautorité  de  lois  à  l'égard 
des  parties,  et  II  en  est  ainsi  du  contrat  de  société,  qui  doit 
régir  partout  les  rapports  établis  entre  les  associés  en  vertu 
du  statut  social,  qui  a  réglé  à  l'origine  la  constitution  de  la 
société  et  les  droits  et  obligations  réciproques  des  contrac- 
tants. La  loi  du  pays  où  une  société  étrangère  accomplit  des 
actes  ou  des  opérations  peut  régler  les  rapports  entre  la 
société  et  les  tiers  ;  mais  la  constitution  de  la  société  et  les 
rapports  entre  celle-ci  et  les  associés  ne  peuvent  pas  dépendre 
des  lois  des  divers  pays  où  la  société  fonctionne.  Autrement 
chaque  société  étrangère  serait  soumise  à  toutes  les  disposi 
tions  législatives  en  vigueur  dans  les  difiérents  pays,  même  à 
l'égard  de  sa  constitution  interne  et  des  droits  et  des  obliga 
tions  réciproques  des  actionnaires.  L'étranger  qui  est  devenu 
actionnaire  s'est  volontairement  soumis  au  statut  social  et 
aux  clauses  de  ce  statut^  et  on  ne  saurait  se  dispenser  d'appli- 
quer la  loi  étrangère  pour  résoudre  les  contestations  relalivOj; 
aux  rapports  entre  cet  actionnaire  et  la  société.  Or,  si  aux 
termes  de  la  loi  étrangère  il  était  permis  de  stipuler  à  litre 
de  clause  pénale  ou  d'indemnité  ou  autrement  la  confiscation 
du  versement  incomplet  au  profit  de  la  société,  il  faudrait 
admettre  l'autorité  d'une  telle  stipulation.  Peu  importerait 
que  la  souscription  et  le  versement  aient  eu  lieu  en  France 
ou  en  Italie  ;  car,  s'agissant  d'un  fait  relatif  aux  engagements 
contractuels  concernant  la  constitution  d'une  société  étran. 
gère,  les  rapports  des  actionnaires  avec  cette  société  devaient 
être  régis  par  la  loi  étrangère  sous  l'empire  de  laquelle  le 
contrat  aurait  été  passé. 

Aussi  bien  que  les  causes  de  résolution,  les  indemnités  et 
les  clauses  pénales,  qui  peuvent  résulter  d'un  contrat  conclu  à 
rétranger,  doivent  dépendre  de  la  loi  locale  sous  l'empire  de 
laquelle  le  contrat  a  pris  naissance.  Cette  loi  en  effet  doit 
régler  tous  les  rapports  consensuels  établis  entre  les  parties 
contractantes.  On  ne  peut  incontestablement  pas  prétendre 
que,  dans  la  question  que  nous  examinons,  il  puisse  y  avoir 
quoique  ce  soit  de  contraire  à  l'ordre  public  territorial,  de 
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façoD  à  légitimer  rexclusion  de  la  loi  étrangère,  à  laquelle 
la  société  étrangère  doit  être  soumise.' 

1133.  —  Maintenant  nous  allons  examiner  quelle  doit 
être  Tautorité  de  la  loi  du  pays  où  la  société  est  admise  à 
exercer  ses  opérations. 

Nous  avons  étudié  la  question  générale  de  la  condition 
juridique  des  êtres  moraux  étrangers  et  delà  jouissance  ainsi 
que  de  l'exercice  des  droits  qui  peuvent  leur  appartenir  à 
à  Tétranger  quand  ils  sont  reconnus,  et  il  est  inutile  de  nous 
répéter  à  ce  sujet.* 

Lorsqu'une  société  étrangère  est  admise  à  faire  des  opéra- 
tions dans  un  pays,  sa  soumission  à  la  loi  du  lieu  où  elle 
exerce  son  activité  est  la  conséquence  nécessaire  de  ce  fait 
juridique.  Par  conséquent  on  doit  avant  tout  reconnaître  que 
Cette  même  société  ne  peut  être  réputée  existante  comme 
•^tre  juridique  qu'en  conformité  de  la  loi  en  vigueur  dans  ce 
pays, et  que  c'est  d'après  cette  loi  que  doit  être  déterminée  sa 
condition  juridique  comme  telle. 

On  devra  donc  décider  d'après  la  loi  du  lieu  où  la  société  est 
admise  à  fonctionner  si,s'agissant  parexemple  d'une  société 
civile,  elle  peut  être  ou  non  être  réputée  personne  juridique 
ayant  une  existence  propre  et  indépendante  de  la  personna 
lité  individuelle  des  associés,  ou  si  elle  doit  être  considérée 
comme  un  être  collectif  ou  autrement.  Comme  la  personnalité 
ûepeut  être  attribuée  aux  être  moraux  étrangers  que  par  la 
souveraineté  territoriale,  la  condition  juridique  de  l'être 
moral  doit  être  aussi  déterminée  d'après  la  loi  territoriale. 

1134.  —  Il  faudra  également  admettre  que,  lorsque  la 
question  se  posera  de  savoir  quel  est  le  caractère  de  la  société, 
c'est-à-dire  de  déterminer  si,  eu  égard  à  la  nature  de  ses  opé- 
rations, elle  doit  être  considérée  comme  une  société  commer- 

'Compar.  Cass.  française,  14  février  1872,  Journal  du  Palais^  1872,  846 
^t  la  note  et  les  renvois  sous  cet  arrAt. 
*Voir  T.  1,  Partie  spéciale,  ch.  Il,  §§  a02  et  sulv. 
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ciale,  OR  devra  re^i^ardcr  comme  iadifféreate  à  cet  égard  la 
qualîficatiou  qui  lui  a  été  attribuée  par  les  parties  dans  le 
contrat  constitutif.  On  ne  pourra  pas  plus  induire  cette  qua- 
lité de  la  nature  des  clauses  et  des  obligations  contractées 
parles  associés,  que  des  dispositions  de  la  loi  étrangère  sous 
l'empire  de  laquelle  a  été  passé  Tacte  de  la  société.  On  devra 
au  contraire  consulter  uniquement  la  loi  du  pays  où  l'entre 
prise  est  réalisée,  et  décider  d'après  cette  loi,  en  tenant 
compte  de  la  nature  de  cette  entreprise  et  des  opérations 
sociales,  si  on  doit  admettre  ou  exclure  le  caractère  civil  ou 
le  caractère  commercial.  C'est  qu'en  effet,  bien  que  les  con- 
trats conclus  à  l'étranger  doivent  avoir  l'autorité  d'une  loi 
entre  les  parties  contractantes,  il  appartient  toujours  à  la 
souveraineté  territoriale  de  fixer  par  ses  lois  la  condition 
juridique  des  choses.  Donc  cette  souveraineté  a  le  droit  de 
déterminer  la  nature  des  actes,  des  entreprises  et  de  toute 
sorte  de  spéculations,  et  il  ne  peut  jamais  être  permis  aux 
contractants  de  modifier  en  vertu  de  leur  convention  la  nature 
des  actes  accomplis  au  lieu  où  ils  sont  autorisés  à  les  accom- 
plir. 

On  doit,  en  vertu  de  ce  principe,  admettre  que  c'est  d'après 
la  loi  territoriale  qu'on  décidera  s'il  faut,  eu  égard  à  la  nature 
de  ses  opérations,  considérer  comme  civile  ou  commerciale 
une  société  constituée  à  l'étranger  dans  le  but,  par  exemple, 
de  fournir  des  eaux  ou  du  gaz*  à  une  ville,  ou  d'accom- 
plir toute  autre  sorte  de  fourniture  ou  d'entreprise. 

Dès  lors,  étant  admis  que  le  caractère  et  la  qualification  de 
société  commerciale  ne  pourraient  pas  être  exclus  aux  termes 
des  dispositions  de  la  loi  territoriale,  les  clauses  de  l'acte  de 
société  passées  conformément  aux  dispositions  de  la  loi  du 
lieu  du  contrat  ne  sauraient  avoir  pour  résultat  de  soustraire 
la  société  à  l'application  du  Code  de  commerce  local  en  ce 
qui  concerne  les  opérations  sociales  et  les  conséquences  de 

*  Voir  Cass.  française,  16  juin  1884,  Journal  du  Palais, ^  1884,  878;   Cass. 
de  Rome,  13  septembre  1887,  Foro  italiano,  1887,  p.  1111. 
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ces  opérations  à  l'égard  des  tiers.  Il  faudrait  en  effet  admettre 
que  cette  société,  bien  que  civile  aux  termes  de  l'acte  consti 
ludf,  devrait  être  considérée  comme  une  société  commerciale 
défait,  surtout  à  l'égard  des  tiers.  On  ne  pourrait  incontesta- 
blement pas  opposer  à  ceux-ci  la  circonstance  de  la  formation 
delà  société  à  l'étranger,  pas  plus  que  celle  de  la  nature  des 
stipulations,  pour  modifier  le  fait  juridique  avec  ses  consé 
quences  d'après  la  loi  du  lieu  où  ce  fait  a  pris  naissance. 

Même  lorsque  la  société  étrangère,  sans  être  reconnue, 
aurait  accompli  des  opérations  dans  un  pays,  de  façon  à 
pouvoir  y  être  considérée  comme  une  société  de  fait,  il  fau- 
drait toujours  décider  d'après  la  loi  locale  si,  élant  donnée  a 
nature  de  ses  opérations,  elle  pourrait  être  ou  non  considérée 
comme  licite. 

En  France  on  a  discuté  devant  les  tribunaux  la  question  de 
savoir  si  une  société  constituée  pour  faire  la  contrebande  à 
létranger  peut  être  reconnue  comme  licite  et  être  admise  à 
se  pourvoir  devant  les  tribunaux  pour  faire  résoudre  certaines 
difficultés  pendantes  entre  les  associés.  Nous  avons  examiné 
celte  questions  dans  la  partie  générale*,  et  nous  maintenons 
notre  opinion,  que  de  telles  associations  sont  illicites,  même 
quand  elles  sont  formées  pour  violer  les  lois  fiscales  d'un 
pays  étranger  ". 

On  devrait  dire  la  même  chose  des  associations  constituées 
pour  tenir  des  maisons  de  jeux  prohibées  dans  un  pays  ou 
en  vue  d'autres  opérations  déclarées  illicites  par  la  loi  terri- 
toriale. Toute  association,  constituée  dans  le  but  de  violer  les 
lois,  soit  fiscales,  soit  de  protection  des  bonnes  mœurs, 
devrait  être  réputée  illicite  en  raison  de  ses  opérations,  et 
les  contestations  relatives  à  ces  sortes  d'opérations  ne 
devraient  jamais  être  considérées  comme  pouvant  servir  de 
base  à  une  demande  en  justice. 

'  Voir  T,  I,  §  173  et  suiv. 

*  Compar.  Casa.  françalBe,  Stf  août  i835,  Journal  du  Palais,  i8dt$,  p.  ft89. 
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1135.  —  Lorsqu'une  société  étrangère  a  été  reconnue, 
soit  en  vertu  d'un  décret,  soit  par  suite  de  l'accomplissement 
de  toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi  territoriale  pour 
lui  permettre  d'exercer  ses  droits,  soit  en  vertu  des  traités 
existant  entre  l'Etat  étranger  et  celui  sur  le  territoire  duquel 
la  société  fait  ses  opérations,  on  doit  toujours  admettre  que 
toutes  les  questions  relatives  à  la  validité  de  la  constitution 
de  cette  société,  à  sa  capacité  juridique  et  aux  rapports  entre 
les  associés  entre  eux  et  entre  chacun  d'eux  et  les  adminis- 
trateurs du  fonds  social  dépendent  du  statut  social  et  de  la 
loi  qui  a  régi  à  l'origine  la  constitution  de  la  société.  Mais,  en 
ce  qui  concerne  les  actes  accomplis  au  lieu  où  cette  société 
fonctionne,  on  devra  admettre  l'autorité  de  la  loi  territoriale, 
à  laquelle  on  devra  se  conformer,  non  seulement  pour  ce 
qui  a  trait  aux  formes  de  procédure  et  à  l'exercice  des  fonc- 
tions sociales,  mais  aussi  pour  ce  qui  concerne  les  actes 
d'acquisition,  de  possession,  d'aliénation,  les  conventions, 
les  actes  contractuels  et  surtout  pour  ce  qui  est  des  consé- 
quences qui  peuvent  résulter  des  actes  de  la  société  à  l'égard 
des  tiers,  qui  seraient  entré  en  rapport  avec  cette  société 
étrangère  sous  l'empire  de  la  loi  territoriale. 

1136.  —  L'administration  des  affaires  sociales  peut-être 
en  effet  envisagée  comme  un  fait  juridique  existant  par  lui- 
même  et  considéré  comme  tel  par  rapport  à  la  loi  du  lieu  où 
il  est  accompli  :  elle  peut  aussi  être  envisagée  comme  un  fait 
en  rapport  avec  les  droits  et  les  obligations  existant  entre  les 
associés  et  les  administrateurs  de  la  société.  Envisagée  au  pre- 
mier point  de  vue,  l'administration  doit-être  régie  par  la  loi  ter- 
ritoriale; mais  envisagée  au  second,  elle  doit  être  soumise  à 
l'autorité  de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  c'est-à-dire  au  statut 
social.  En  effet  le  droit  d'administrer  les  affaires  sociales 
doit  être  réputé  résulter  du  mandat  implicite  conféré  dans 
l'acte  de  société.  Aussi  doit-on  apprécier,  en  s'inspirant  du 
contrat  de  société,  la  nature  et  l'étendue  de  ce  mandat  dans 
les  relations  entre  les  sociétaires  qui  l'ont  donné  et  les  person- 
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nés  qui  s'en  prévalent  pour  administrer  le  fonds  social.  Par 
conséquent  on  doit  toujours  se  reporter  à  l'acte  de  société, 
pour  déterminer  l'étendue  des  pouvoirs  d'administration  et 
et  les  conséquences  des  actes  d'administration  à  l'égard  des 
associés;  et  c'est  par  application  de  cet  acte  qu'on  devra 
trancher  toute  difficulté  relative  aux  pouvoirs  de  chaque 
associé,  au  droitdefairedes  innovations  sur  le  fonds  commun, 
à  la  valeur  des  décisions  prises  à  la  majorité,  et  au  droit 
d'aliéner  et  d'engager  les  choses  sociales.  Toutes  ces  questions 
et  toutes  autres  analogues  ont  pour  principe  la  nature  du 
mandat,  qui  lui-même  résulte  du  contrat  de  société  et  a  pour 
durée  le  temps  fixé  pour  l'existence  de  la  société;  elles  doi- 
vent par  conséquent  être  résolues  d'après  le  statut  social,  et 
sans  distinguer  suivant  que  les  personnes,  qui  ont  constitué 
la  société,  ou  sont  devenues  sociétaires,  sont  étrangères  ou 
appartiennent  à  l'État  sur  le  territoire  duquel  la  société  fonc- 
tionne. 

Comme  un  mandat  qui  doit  être  exercé  à  l'étranger  doit 
être  réputé  conforme  à  la  loi  du  lieu  où  il  doit  être  rempli, 
il  en  résulte  que  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  de  ce 
mandat  et  les  conséquences  de  cette  exécution  doit  être 
considéré  comme  soumis  à  l'autorité  de  la  loi  du  pays  où  la 
société  accomplit  ses  opérations.  Dès  lors  tout  ce  qui  a  trait  à 
l'accomplissement  du  mandat,  aux  modalités  d'exécution  et 
et  aux  conséquences  de  l'administration  à  l'égard  des  tiers 
entrés  en  rapport  avec  la  société  doit,  en  raison  de  la  nature 
de  l'opération  juridique,  être  soumis  à  l'autorité  de  la  loi 
territoriale. 

1137.  —  On  doit  appliquer  ce  principe  dans  le  cas  où  les 
administrateurs  d'une  société  constituée  à  l'étranger,  mais 
faisant  des  opérations  dans  l'Etat,  ont,  par  de  fausses  décla- 
rations, de  faux  rapports  ou  autrement,  induit  des  tiers  en 
erreur  pour  leur  faire  souscrire  de  nouvelles  actions.  On  doit 
donc  admettre  que  ces  tiers  pourraient  baser  sur  la  loi  terri- 
toriale leur  droit  d'agir  contre  les  auteurs  du  fait  qui  leur  a 
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préjudicié,  et  d'exercer  contre  eux  une  action  personnelle. 
On  ne  pourrait  en  effet  pas  soutenir,  qu'on  devrait  se  reporter 
au  statut  social  et  à  la  loi  étrangère  pour  déterminer  la 
responsabilité  de  ces  administrateurs;  car  il  ne  s'agirait 
nullement  de  fixer  leur  responsabilité  à  l'égard  des  action- 
naires, laquelle  doit,  d'après  les  principes  que  nous  avons 
exposés,  être  déterminée  d'après  le  statut  social.  Il  s'agirait 
au  contraire  de  l'action  appartenant  à  des  personnes  étran- 
gères à  la  société,  qui  auraient  été  induitespar  des  manœuvres 
frauduleuses  à  devenir  sociétaires.  On  ne  pourrait  dès  lors 
pas  leur  refuser  le  droit  d'agir  contre  l'auteur  du  fait  domma 
geable,  en  vertu  du  principe  que  tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  un  dommage  à  autrui  oblige  celui  par  la 
faute  duquel  ce  dommage  est  arrivé  à  le  réparer.  Par  consé 
quent  le  fait  juridique  de  la  fraude,  des  faux  rapports,  ou  de 
toutes  autres  manœuvres  dolosives  du  même  genre  accompli 
dans  un  pays  légitimerait  l'application  de  la  loi  territoriale 
pour  en  déterminer  les  conséquences.  On  devrait  décider  de 
même  en  ce  qui  concerne  tout  fait  accompli  par  les  adminis- 
trateurs d'une  société  étrangère  à  l'égard  des  personnes 
étrangères  à  cette  société,  quand  ce  fait  tombe  sous  l'em- 
pire de  la  loi  territoriale. 

1138.  -  Il  est  en  outre  facile  de  comprendre,  qu'en  vertu 
des  mêmes  principes,  on  doit  déterminer  d'après  la  loi  terrilo 
riale  les  conditions  nécessaires  pour  qu'une  société  étrangère 
soit  admise  à  négocier  ses  actions  en  bourse,  et  notamment 
sa  soumission  à  l'impôt  sur  la  richesse  mobilière,  à  la  taxe  de 
l'enregistrement,  et  à  toute  autre  imposition,  et  sa  capacité 
d'ester  en  justice.  Il  faut  en  effet  toujours  admettre  en  prin- 
cipe que,  lorsqu'une  société  étrangère  fait  des  opérations  dans 
un  pays  donné,  elle  se  soumet  aux  lois  qui  y  sont  en  vigueur 
pour  tout  ce  qui  concerne  le  développement  de  son  activité 
et  l'exercice  des  fonctions  de  ses  administrateurs. 

Mémo  lorsqu'une  société  étrangère  ne  pourrait  pas  être 
considérée  comme  régulièrement  formée  d'après  la  loi  du 
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pays  OÙ  elle  aurait  été  constituée  et  où  elle  devrait  avoir  son 
siège  principal,  si  elle  faisait  des  opérations  dans  un  autre 
Etat  et  y  contractait  des  obligations  envers  les  tiers,  elle 
devrait  alors  être  régie  par  la  loi  territoriale  pour  toutes  les 
conséquences  juridiques  des  opérations  accomplies  par  elle 
sous  l'empire  de  cette  loi  On  devrait  par  conséquent  décider 
d'après  cette  même  loi  si  la  société  pourrait  être  considérée 
comme  une  société  de  fait  et  si,  à  l'égard  des  tiers,  on  pourrait 
regarder  comme  personnellement  responsable  l'adminis- 
trateur de  la  société  qui  aurait  contracté  avec  eux.  On  devrait 
également  dans  cette  hypothèse  décider,  que  le  fait  juridique 
tomberait  sous  l'empire  de  la  loi  du  lieu  où  il  aurait  été 
accompli. 

1139.  —  Pour  résumer  notre  doctrine,  nous  dirons  que 
l'administration  elle-même  des  affaires  sociales  doit  être 
régie  par  le  statut  social  pour  tout  ce  qui  concerne  les  rapports 
internes  de  la  société,  c'est-à-dire  pour  tout  ce  qui  a  trait  aux 
rapports  entre  les  associés  et  les  administrateurs,  et  en  outre 
pour  ce  qui  se  rapporte  à  l'étendue  des  obligations  de  chaque 
associé.  Mais  nous  ajouterons  que  cette  opération  juridique 
doit  d'autre  part  tomber  sous  l'empire  de  la  loi  terriXoriale, 
en  tant  qu'on  la  considère  en  elle-même  comme  un  fait  juri- 
dique et  comme  affectant  les  droits  des  tiers. 

Supposons,  par  exemple,  que  l'administrateur  d'une  société 
étrangère  ait  acheté  des  marchandises  à  crédit.  Le  vendeur 
aurait  certainement  le  droit  d'agir  contre  la  société;  mais  on 
pourrait  se  demander  si  les  associés  devraient  être  considérés 
comme  obligés  solidairement,  et  si  on  devrait  déterminer 
l'étendue  de  leurs  obligations  envers  le  vendeur,  d'après  ta 
loi  du  lieu  de  la  vente,  ou  d'après  celle  du  pays  où  la  société 
a  été  constituée. 

Si,  dans  ces  circonstances,  les  associés  voulaient  contester 
l'existence  légale  de  la  société,  ou  la  régularité  soit  du  man- 
dat, soit  du  contrat  passé  par  l'administrateur  pour  le  compte 
de  la  société,  et  8i  Texistence  de  la  société  pouvait  réellement 
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être  contestée  d'après  la  loi  étrangère  sous  l'autorité  de 
laquelle  elle  aurait  été  constituée,  ce  ne  pourrait  être  là  une 
raison  valable  pour  exclure  l'action  du  vendeur.  Le  fait  juri- 
dique, accompli  sous  l'empire  de  la  loi  du  lieu  où  l'acquisi- 
tion a  été  faite  au  nom  de  la  société,  légitimerait  l'application 
de  la  loi  territoriale,  qui  pourrait  être  invoquée  par  le  vendeur 
pour  le  protéger  contre  l'administrateur  étranger  acquéreur 
au  nom  de  la  société.  Même  si  l'existence  légale  de  la  société 
pouvait  être  contestée  d'après  la  loi  étrangère,  cela  ne  ferait 
pas  obstacle  à  ce  qu'elle  fût  tenue  de  répondre  des  actes 
accomplis  pour  son  compte  par  sonadministrateur,lorsqu'aux 
termes  de  la  loi  territoriale  elle  pourrait  être  considérée 
comme  une  société  de  fait.  Chaque  souveraineté  a  le  droit  de 
protéger  par  ses  lois,  les  personnes  qui  contractent  avec  des 
sociétés  étrangères;  elle  peut  régler  les  faits  juridiques 
accomplis  sur  son  territoire  et  elle  doit  s'opposer  à  ce  que 
les  tiers,  qui  ont  contracté  avec  des  sociétés  étrangères  auto- 
risées ou  possédant  une  existence  de  fait,  ne  soient  victimes 
de  l'audace  ou  des  manœuvres  frauduleuses  de  spéculateurs 
étrangers  et  ne  soient,  par  suite  de  leur  ignorance  des  lois 
étrangères,  exposés  à  voir  annuler  des  actes  légalement 
accomplissons  l'empire  de  la  loi  territoriale. 

Toutefois  il  pourrait  s'agir  non  pas  de  l'existence  légale  de 
la  société,  ni  delà  régularité  du  contrat  conclu  pourle  compte 
delà  société,  mais  de  l'étendue  de  l'obligation  de  chacun  des 
associés  à  l'égard  dupaiementdcs  dettes  sociales.  Par  exemple, 
il  pourrait  y  avoir  lieu  de  décider  si  le  vendeur  pourrait  consi- 
dérer chacun  des  associés  comme  obligé  jusqu'à  concurrence 
de  tous  ses  biens  aux  termes  delà  loi  territoriale,  sans  faire 
aucune  différence  entre  les  administrateurs  et  les  actionnaires, 
ou  s'il  devrait  limiter  son  action  à  l'égard  de  chaque  associé 
au  montant  du  capital  pour  lequel  celui-ci  était  obligé  dans  la 
société.  Cette  question  ne  devrait  pas,  suivant  nous,  être 
résolue  d'après  la  loi  territoriale,  mais  d'après  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  la  société  aurait  été  constituée. 

Il  est  hors  de  doute  que  chaque  souveraineté  territoriale  a 
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le  droit  defixer  les  conditions  sous  lesquelles  elle  accorde  aux 
sociétés  étrangères  le  droit  d'avoir  une  succursale  ou  une 
représentation,  ou  de  faire  des  opérations  sous  la  protection 
de  sa  propre  loi.  Cependant  elle  ne  peut  pas,  par  ses  propres 
lois,  modifier  la  constitution  de  la  société  à  Tégard  de  l'éten- 
due de  l'obligation  contractée  par  chaque  associé  au  moment 
de  sa  formation.  S'il  est  vrai  que  la  société,  en  tant  qu'être 
collectif,  doit  toujours  être  régie  par  la  loi  du  lieu  où  elle 
exerce  son  entreprise,  on  ne  peut  pas  en  conclure  que  les 
sociétés  étrangères  doivent  être  soumises  aux  lois  en  vigueur 
dans  les  pays  où  elles  font  des  opérations,  même  en  ce  qui 
concerne  la  nature  et  l'étendue  de  l'obligation,  person- 
nelle de  chaque  associé  en  raison  des  engagements  de 
la  société.  Si  on  devait  admettre  cette  règle,  il  en  résul- 
terait qu'aucun  associé  ne  pourrait  connaître  l'étendue  de 
l'obligation,  qu'il  voudrait  contracter  individuellement  en 
adhérant  à  un  acte  de  société.  Incontestablemejit  la  loi  terri- 
toriale doit  régler  le  fait  juridique  et  sauvegarder  las  intérêts 
des  personnes  qui  ont  contracté  de  bonne  foi  ;  mais  on  ne 
peut  néanmoins  pas  soutenir  quecetteloi  pourrait  être  appli- 
quée de  façon  à  modifier  la  constitution  juridique  de  la  société 
et  par  là  môme,  la  nature  et  l'étendue  des  obligations  des 
sociétaires,  telles  qu'elles  résultent  du  contrat  de  société. 

Nous  ne  nous  étendrons  pas  davantage  sur  cette  matière, 
parce  que  nous  l'étudierons  d'une  façon  plus  approfondie 
dans  notre  volume  concernant  le  Droit  commercial. 

1140.  — -  En  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat  de 
société,  on  doit  appliquer  la  règle  générale  locus  régit  actum, 
On  devra  donc  déterminer  d'après  la  loi  sous  l'empire  de 
laquelle  le  contrat  a  pris  naissance  tout  ce  qui  a  trait  à  la 
validité  de  cet  acte  d'après  les  formes  extérieures.  Il  faut  du 
reste  décider  que,  lorsqu'une  société  étrangère  est  admise  à 
accomplir  des  actes  dans  un  pays,  elle  doit  observer  la  loi 
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qui  y  est  en  vigueur  à  Tégard  des  formalités  de  toute  sorte 
imposées  aux  sociétés  étrangères  qui  veulent  y  exercer  leur 
activité. 

Pour  ce  qui  est  finalement  de  Textinction  de  la  société,  de 
même  que  de  la  continuation  tacite  de  ce  contrat,  on  devra 
admettre  qu'en  général  tout  doit  dépendre  de  la  loi  sous  l'au- 
torité de  laquelle  la  société  a  été  constituée.  En  efifet  cette 
loi  doit  en  principe  régir  les  causes  d'extinction  et  celles  de 
tacite  confirmation  du  contrat  conclu  en  conformité  de  ses 
prescriptions. 


CHAPITRE  V 
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tlH.  Le  mandat  peul  ^tre  envisag<^  à  divers  points  de  vue.  —  ii4â.  Auto- 
rité de  ia  loi  personnelle.  —  1143.  Comment  le  rapport  conventionnel 
peut-il  é^tre  établi.  —  iïk't.  Quand  doit-on  considérer  le  contrat  comme 
conclu.  —  lii<'>.  La  loi  qui  doit  régir  le  mandat  et  ses  effets  diffère 
suivant  le  point  de  vue  auquel  il  peut  être  envisagé.  —  1146.  Intérêt 
qu'il  y  a  de  déterminer  le  lieu  où  le  contrat  est  devenu  parfait.  —  dli7. 
Notre  opinion.  —  iHS.  Examen  critique  de  la  théorie  contraire  de 
Laurent.  —  1119.  Confirmation  et  explication  de  notre  opinion.  —  ii50. 
ijni,  à  la  suite  de  l'exécution  du  mandat,  doit  être  considéré  comme 
obligé  envers  les  tiers?  —  ilol.  Cas  où  l'exécution  du  mandat  en  dehors 
de4  termes  de  ce  contrat  a  été  ratifiée  par  le  mandant.  —  1152.  On  doit 
appliquer  les  mêmes  principes  dans  l'hypothèse  où  le  mandataire  se 
trouve  placé  dans  la  situation  d'un  tiers.  —  4153.  Autorité  de  la  loi 
sous  l'empire  de  laquelle  le  mandat  a  été  conféré.  —  115V.  De  la  fin  du 
mandat:  difficultés  pouvant  surgira  l'occasion  de  la  mort  du  mandant.  — 
H55.  Les  tiers  peuvent  toujours  requérir  l'application  de  la  loi  territo- 
riale. —  HSfi.  De  la  forme  du  contrat  de  mandat. 


1141.  —  Le  mot  mandai  peut  être  employé  dans  trois 
seas  différents.  Il  peut  indiquer  :  1^  le  pouvoirconféré  parune 
personne  à  une  autre  pour  traiter  ou  accomplir  une  affaire 
quelconque;  2^  le  contrat  en  vertu  duquel  une  partie  donne, 
à  une  autre,  qui  accepte,  le  pouvoir  de  la  représenter  pour 
faire  en  son  nom  ou  pour  son  compte,  un  acte  juridique  ou 
une  série  d'actes  de  cette  nature;  et  3^  l'acte  dont  résulte 
Voctroi  de  ce  pouvoir.  Or  il  faut  bien  distinguer  suivant  qu'il 
s'agit  d'une  de  ces  trois  choses  pour  déterminer  la  loi  appli- 
cable. En  effet,  dans  la  première  acception,  le  mot  mandat 
exprime  plutôt  la  substance  ou  l'objet  du  contrat,  tandis  que 
dans  la  deuxième  il  exprime  le  fondement  de  l'obligation 
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juridique,  et,  ainsi  que  nous  le  dirons  plus  bas,  ces  deux 
matières  doivent  être  régies  par  des  principes  absolument 
distincts,  au  point  de  vue  de  la  loi  qui  doit  les  régir. 

1148.  —  Nous  allons  tout  d'abord  examiner  quelle  est  la 
loi  qui  doit  régir  le  rapport  contractuel  dérivant  du  mandat. 

Nous  ne  parlerons  pas  de  la  capacité  requise  pour  pouvoir 
conférer  un  mandat,  ni  de  ce  qui  peut  former  Tobjet  d*un 
mandat.  Nous  dirons  seulement  qu'à  cet  égard  on  devra 
observer  uniquement  la  loi  personnelle  du  mandant.  Par  con- 
séquent, s'il  s'agissait  d'un  acte  de  disposition,  le  mandat  ne 
pourrait  être  donné  que  par  une  personne  capable  aux  termes 
de  sa  loi  personnelle  de  disposer  de  ses  biens.  On  devra 
décider  d'après  cette  môme  loi  si,  eu  égard  à  la  nature  de 
l'affaire  qui  forme  l'objet  du  mandat,  il  peut  être  considéré 
comme  un  acte  d'administration  ou  de  disposition,  et  sous 
quelles  conditions  le  mandant  peut  conférer  le  mandat 
d'accomplir  l'un  ou  l'autre  de  ces  actes. 

Il  faudra  en  outre  décider  en  conformité  de  la  loi  person- 
nelle si,  ^our  accomplir  un  acte  donné,  un  individu  peut 
conférer  un  mandat  à  un  autre  qui  le  représente  à  cette  fin. 
Dès  lors,  étant  donné  qu'aux  termes  de  la  loi  personnelle 
l'intéressé  ne  puisse  accomplir  un  acte  déterminé  que  person- 
nellement, cet  acte  ne  pourra  pas  former  l'objet  d'un  mandat, 
bien  que,  d'après  la  loi  du  pays  étranger  où  il  doit  être 
accompli,  il  puisse  Têtre  par  un  mandataire.  On  ne  pourrait 
donc  pas  invoquer  la  règle  locus  régit  actum  pour  soutenir, 
par  exemple,  que  le  citoyen  d'un  pays,  qui  ne  peut  pas  vala- 
blement d'après  sa  loi  nationale  se  marier  par  procuration, 
puisse  cependant  le  faire  quand,  aux  termes  de  la  loi  de  l'Etat 
où  le  mariage  doit  être  célébré,  cet  acte  peut  être  contracté 
par  mandataire. 

1143.  —  Maintenant  nous  allons  étudier  le  mandat  en 
tant  que  rapport  conventionnel  établi  entre  un  mandant 
capable  à  cet  effet  et  un  mandataire  qui  Ta  accepté,  étant 
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donné  que  ce  rapport  a  pour  objet  une  opération  juridique 
qui  peut  être  accomplie  par  un  représentant. 

Notons  tout  d'abord  que  ce  rapport  peut  être  établi  par 
convention  expresse  ou  tacite.  Or  le  caractère  essentiel  et 
distinctif  de  ce  rapport  consiste  dans  le  pouvoir  conféré  par 
le  mandant  au  mandataire,  de  le  représenter  et  de  faire  en 
soQ  nom  et  pour  son  compte  des  actes  qui  l'obligent  envers 
les  tiers.  Il  en  résulte  que  c'est  d'après  la  loi  personnelle  du 
mandant  ou  d'après  celle  du  lieu  où  on  doit  présumer  qu'il  a 
donné  son  consentement  qu'on  doit  décider  si  on  peut  ou  non 
admettre  la  convention  tacite,  c'est-à-dire  si  on  peut  induire 
des  circonstances  la  dation  d'un  mandat  tacite. 

En  eflet,  comme  le  mandataire  est  l'obligé,  tout  doit 
dépendre  du  consentement  qu'il  a  manifesté  en  contractant, 
et  dès  lors  il  faut  se  reporter  à  la  loi  qui  le  régit  pour  statuer 
à  l'égard  du  consentement  tacite  et  du  caractère  de  ce  consen- 
tement. Nous  inspirant  de  ces  principes,  nous  soutenons 
qu'on  doit  décider  d'après  la  loi  du  mandant  si  la  circonstance 
du  silence  de  sa  part,  après  qu'il  a  connu  la  gestion  d'affaires 
entreprise  à  son  insu  par  un  tiers,  peut  avoir  le  caractère  de 
mandat  tacite.  Ce  ne  serait  pas  en  effet  le  cas  de  décider 
d'après  la  loi  du  lieu  où  la  gestion  d'affaires  a  été  accomplie, 
si,  à  la  suite  delà  connaissance  de  la  gestion  par  le  proprié- 
taire et  de  son  silence,  cette  gestion  peut  se  transformer  en 
mandat  tacite.  En  effet,  tout  devant  dépendre  du  consente- 
ment du  propriétaire,  on  devrait  décider  d'après  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  se  serait  réalisé  son  silence,  si  qui  non 
prohibée  pro  se  intenenire,  mandare  creditur, 

11  faut  dire  qu'il  est  très  important  de  déterminer  exacte- 
ment la  nature  du  rapport  obligatoire,  qui  peut  être  considéré 
comme  résultant  de  la  convention  tacite,  afin  de  préciser  la 
nature  des  obligations  qui  en  résultent.  En  effet  les  consé- 
quences de  la  gestion  d'affaires  et  du  mandat  tacite  sont 
distinctes.  La  gestion  d'affaires  constitue  un  quasi-contrat,  et 
le  mandat,  un  contrat,  deux  sortes  d'opérations  juridiques 
régies  par  des  principes  différents.  Nous  nous  occuperons 
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de  ces   diflérences,   quand   nous  traiterons  de  la  gestion 
d'affaires. 

De  même  l'acceptation  du  mandat  peut  être  expresse  ou 
tacite.  Cependant,  comme  elle  ne  peut  résulter  que  du  consen- 
tement du  mandataire,  il  faut  se  reporter  à  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  ce  consentement  s'est  manifesté,  ou  sous  l'empire 
de  laquelle  se  sont  produites  les  circonstances  dont  on  induit 
l'acceptation  tacite,  pour  décider  si  on  peut  ou  non  admettre 
la  stipulation  tacite  du  mandat. 

1144.  —  En  efiet,  le  contrat  de  mandat  se  formant  en 
vertu  de  la  volonté  réciproque  du  mandant  et  du  mandataire, 
il  est  essentiel,  pour  que  le  rapport  contractuel  prenne  nais- 
sance, qu'une  personne  ait  la  volonté  de  donner  à  une  autre 
personne  la  mission  de  faire  en  son  nom  une  opération 
donnée  en  s*obligeant  à  répondre  personnellement  de  toutes 
les  conséquences  juridiques  pouvant  en  résulter,  et  que  cette 
autre  personne  s'oblige  à  accomplir  cette  opération  en 
prenant  à  sa  charge  toutes  les  conséquences  juridiques  de 
cet  engagement.  Or  on  comprend  que,  lorsque  deux  personnes 
se  trouvent  dans  des  pays  différents,  et  que,  la  question  se 
posant  de  savoir  si  toutes  deux  ont  eu  l'intention  réciproque 
nécessaire  pour  l'existence  du  mandat,  pour  induire  cette 
intention  des  circonstances,  il  faut  se  reporter  à  la  loi  du 
pays  sous  l'empire  de  laquelle  les  circonstances  se  sont  pro- 
duites. Les  raisons,  qui  nous  ont  engagé  à  admettre  que 
c'est  d'après  la  loi  à  laquelle  est  soumis  le  mandant  qu'on 
doit  décider  si  son  silence  peut  équivaloir  au  consentement 
tacite  de  s'obliger  par  mandat,  nous  déterminent  à  soutenir 
que  c'est  d'après  la  loi  par  laquelle  est  régi  l'individu  qui 
reçoit  une  commission,  qu'on  doit  décider  si  le  seul  fait  par 
lui  d'avoir  reçu  la  commission  peut  faire  admettre  qu'il  l'a 
acceptée  et  qu'il  est  ainsi  devenu  le  mandataire  de  celui  qui 
la  lui  a  adressée. 

Il  faut  examiner  attentivement  toutes  ces  circonstances^ 
pour  décider  si  le  consentement  nécessaire  pour  la  conclusion 
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du  contrat  de  mandat  existe  ou  non.  Il  faut  aussi  s'inspirer 
du  principe,  que  les  règles  sur  Tacceptation  tacite  consacrées 
par  la  loi  du  pays  de  la  personne  dont  émane  la  commission 
ne  peuvent  pas  être  décisives,  si  elles  ne  sont  pas  conformes 
à  la  loi  du  pays  où  se  trouve  la  personne  à  rencontre  de 
laquelle  on  prétend  établir  l'obligation  résultant  d'un  mandat. 
On  doit  en  effet  tenir  compte  de  la  loi  de  chacune  des  parties, 
pour  apprécier  leur  intention  respective  de  s'obliger. 

En  ce  qui  concerne  la  capacité  requise  pour  s'obliger 
vahiblcment  par  mandat,  il  est  clair  qu'il  faut  se  reporter  à 
la  loi  personnelle  du  mandataire.  Cependant,  si  la  personne 
capabliî  de  conférer  un  mandat  a  nommé  comme  son  manda- 
taire un  incapable,  elle  sera  responsable  envers  les  tiers  à 
raison  des  actes  accomplis  en  son  nom  par  cet  incapable, 
bien  que  ce  dernier  puisse  se  prévaloir  de  l'exception  de 
oullité  résultant  de  son  incapacité  dans  ses  rapports  avec  le 
mandant,  à  l'égard  duquel  il  ne  pourrait  être  tenu  que  d'après 
les  règles  édictées  par  la  loi  personnelle  en  ce  qui  concerne 
les  actes  accomplis  par  un  incapable. 

1145.  —  Après  avoir  ainsi  exposé  les  principes  généraux 
relatifs  à  l'existence  du  contrat  de  mandat  eu  égard  aux 
éléments  essentiels  nécessaires  pour  qu'il  existe,  nous  allons 
examiner  quelle  est  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  ce 
contrat  doit  être  considéré  comme  devenu  parfait,  quelle  est 
celle  qui  doit  régler  toutes  les  conséquences  qui  peuvent 
€n  résulter  à  l'égard  des  tiers,  surtout  quand  il  s'agit  d'un 
mandat  qui  comporte  une  série  d'actes  et  d'opérations,  qui 
<ioiveQtétre  accomplis  dans  des  lieux  distincts. 

Nous  croyons  indispensable  de  bien  distinguer  les  trois 
points  de  vue  sous  lesquels  on  doit  envisager  l'autorité  de  la 
loi.  Il  nous  semble,  en  effet,  que  c'est  le  défaut  d'une  telle 
^iii^tinction  qui  a  amené  une  certaine  confusion  entre  les 
juristes  dans  l'étude  des  questions,  auxquelles  donne  nais- 
sance le  contrat  de  mandat.  En  effet,  cette  matière  est  assez 
^^mplexe,  en  raison  des  phases  diverses  du  mandat,  à 
nu.  LNT.  PR.  —  m.  l'i. 
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propos  desquelles  il  y  a  heu  de  rechercluer  la  loi  appli- 
cable. 


1146.  —  Pour  ce  qui  concerne  le  rapport  contractuel  qui, 
en  yertu  du  mandat,  s'établit  entre  le  mandant  et  le  manda- 
taire, la  difficulté  à.  résoudre  consiste  à  déterminer  si  ce 
rapport  doit  être  considéré  comme  devenu  parlait,  soit  au 
temps  et  au  lieu  où  le  mandataire  a  consenti  expressément 
on  tacitement  à  faire  raflaire  au  nom  et  pour  lecompte  du 
mandant,  soit  au  lieu  où  le  mandat  a  été  donné  et  au 
moment  où  Tacceptation  du  mandataire  est  parvenue  au 
mandant. 

Suivant  qu'on  résout  cette  question  dans  l'un  ou  dans  l'autre- 
sens,  on  arrive  à  un  résultat  différent  ponr  déterminer  la  loi 
qui  devra  régir  les  obligations  du  mandant  et  du  mandataire^ 
En  effet  tout  rapport  contractuel  devant  être  régi  par  la  loi 
sous  l'empire  de  laquelle  il  est  devenu  parfait,  si  on  admet 
que  le  contrat  doit  être  considéré  comme  définitif  au  moment 
de  l'acceptation  du  mandat,  les  obligations  respectives  entre  | 
le  mandant  et  le  mandataire  devront  être  régies  par  la  loi  du- 
pays  de  ce  dernier.  Si  au  contraire  on  admet  Topinion 
contraire,  ce  sera  la  loi  personnelle  du  mandant  qui  régira  ces 
mêmes  obligations.  I 

1147.  —  Nous  avons  soutenu  à  propos  des  contrats 
conclus  entre  personnes  qui  se  trouvent  dans  des  lieux  diffé- 
rents, que  le  rapport  obligatoire  entre  elles  doit  être  con.si- 
déré  comme  devenu  parfait  au  lieu  et  au  moment  où  se  trouve 
réalisé  l'accord  des  deux  volontés,  et  que  cet  accord  doit  être 
regardé  comme  réalisé  lorsque  l'offre  non  révoquée  avant 
l'acceptation  a  été  acceptée  et  que  l'acceptation  s'est  manifestée 
sous  une  forme  extrinsèque.  Nous  ne  pouvons  donc  pas 
hésitera  dire,  en  ce  qui  concerne  le  mandat,  que  ce  contrat  i 
plus  que  tout  autre  doit  être  considéré  comme  devenu  parfait 
au  lieu  et  au  moment  où  le  mandataire  a  exprimé  par  un  acte 
extérieur  quelconque  qu'il  consent  à  accomplir  l'acte  juri- 
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dique  au  nom  du  mandant.  Donc  pour  nous  il  n'est  pas  néces- 
saire pour  la  perfection  du  mandat,  que  Tacceptation  du 
mandataire  soit  venue  à  la  connaissance  du  mandant. 

Nous  avions  déjà  soutenu  cette  opinion  dans  la  première 
édition  de  cet  ouvrage*.  Nous  avions  dit  que,  même  si  on 
voulait  considérer  comme  indispensable  pour  la  perfection 
du  contrat  entre  les  absents,  que  l'acceptation  parvienne  à  la 
connaissance  de  Toffrant,  cela  ne  pourrait  être  admis  que 
pour  les  contrats  synallagmatiques  parfaits,  c'est-à  dire  pour 
ceux  dont  résulte  une  obligation  réciproque  et  principale 
pour  les  deux  parties  contractantes.  Quant  au  contrat  de 
mandat,  nous  soutenions  que,  puisque  l'obligation  principale, 
c'est-à-dire  celle  du  mandant,  est  unique  et  que  sa  volonté  en 
ce  qui  concerne  toutes  les  conséquences  du  mandat  qu'il 
donne  doit  être  réputée  constante  et  persistante  tant  qu'il 
n'a  pas  révoqué  le  mandat  et  notifié  sa  révocation  au  manda- 
taire, lorsque  le  mandataire  accepte  le  mandat  et  l'exécute,  le 
rapportobligatoiredevientpaifait  et  qu'il  n'est  besoin  d'aucun 
autre  élément  pour  que  le  mandant  soit  obligé  en  vertu  du 
mandat.  Nous  avions  déduit  de  ces  principes,  que  le  contrat 
de  mandat,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  du  mandant  et 
du  mandataire,  doit  être  régi  par  la  loi  du  pays  où  réside  le 
mandataire,  parce  que  c'est  sous  l'empire  de  cette  loi  qu'on 
doit  considérer  le  rapport  juridique  obligatoire  comme  devenu 
parfait. 

Nous  maintenons  aujourd'hui  cette  opinion,  qui  est  celle 
de  Story. 

Story  pose  l'hypothèse  d'un  marchand  résidant  en  Améri- 
que, qui  donne  le  mandat  d'acheter  pour  son  compte  des 
marchandises  en  Angleterre.  Il  soutient  que  le  contrat  doit 
être  régi  par  la  loi  anglaise,  parce  que  c'est  en  Angleterre 
que  le  consentement  fmal  est  donné  par  la  personne  qui 
reçoit  et  exécute  l'ordre  de  son  correspondant',  en  invoquant 

*  Voir  édition  de  4869,  §  248  et  les  traductions  française  et  espagnole  de 
cetl«î  édition,  même  n". 

•  Story,  Conflict  of  Laws,  §  28o. 
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Tautorité  de  Casaregis,  qui  s'exprime  ainsi  à  ce  sujet:  Pro 
hujus  materiœ  declarationeprœmittenda  est  régula  ab  omnibus 
recepta,  quod  contractus  vel  negotium  inter  absentes  gestum  dica- 
tur  eo  loco,  quo  ultimus  in  contrahendo  assentitur,  site  acceptât: 
quia  tune  tantum  uniuntur  ambo  consensus.  Si  mandati  con 
tractus  dicitur  initus  in  loco,  quo  diriguntur  litterœ  missitiv 
alicujus  mercatoris,  si  alter  ad  quem  diriguntur,  eas  recipit  et 
acceptât  mandatum*^ 

Brocher  soutient  la  même  doctrine,  *  mais  Laurent  la  com- 
bat.' 

1148.  —  Laurent  soutient  en  effet  qu'on  ne  doit  faire 
aucune  différence  entre  les  contrats  bilatéraux  et  les  contrats 
unilatéraux,  qu'aussi  bien  à  l'égard  des  uns  qu'à  l'égard  des 
autres  il  est  indispensable  que  l'acceptation  vienne  à  la 
connaissance  de  celui'qui  a  fait  l'offre,  parce  qu'il  ne  peut  y 
avoir  de  concours  de  volontés,  que  lorsque  ce  dernier  a  été 
avisé  de  cette  acceptation.  Il  donne  comme  raison  à  l'appui  de 
son  opinion,  que  la  donation,  bien  que  contrat  unilatéral,  ne 
devient  parfaite  qu'après  notification  de  l'acceptation  au 
donateur. 

Cet  argument  nous  parait  très  faible,  parce  que  la  donation 
ne  peut  pas  être  assimilée  complètement  aux  contrats,  de 
manière  à  généraliser  à  leur  égard  les  règles  qui  lui  sont 
spécialement  applicables.  La  nécessité  pour  le  donateur  de 
connaître  l'acceptation  est  la  juste  conséquence  des  deux 
principes,  non  potest  liberalitas  nolenti  adquiri  *  et  ijunto 
béni ficium  non  datur,  *  D'autre  part,  il  ne  serait  pas  juste, 
ainsi  que  l'ont  dit  les  rédacteurs  du  Code  civil  français,  de 
maintenir  l'incertitude  du  droit  de  propriété  et  d'admettre 


'  Casaropis,  DiscursUeS  légales,  179,  §§  1  et  2. 

*  Brocher,  Droit  internat,  privée  T.  II,  p.  258;  Compar.  Despagnct,  Dr. 
iniern,  privée  n»  411. 

»  Droit  civ.  internat. ,  T.  VII,  §  452. 

*  L.  17,  §  2.  (De  donati.), 
»  L.  69,  {De  regul.jur,). 
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que  le  donateur  ne  puisse  pas  transférer  sa  propriété  à  un 
autre,  alors  qu'il  ne  sait  pas  si  sa  donation  est  acceptée.  Ces 
raisons  ont  pu  engager  le  législateur  à  imposer  la  notification 
de  racceptation  comme  un  élément  intégrant  et  constitutif 
pour  rendre  la  donation  parfaite.  Dans  le  contrat  de  mandai 
au  contraire  on  ne  peut  se  dispenser  d'admettre  que  le  man- 
dant persiste  dans  sa  volonté,  tant  qu'il  n'a  pas  manifesté 
une  intention  contraire  et  ne  l'a  pas  fait  connaître  au  manda- 
taire. Dès  lors,  aussitôt  qu'à  son  consentement  actuel  et 
persistant  vient  se  joindre  celui  du  mandataire,  le  rapport 
contractuel  est  parfait,  car  il  est  incontestable  que  rien  ne 
manque  au  concours  des  volontés  des  deux  parties.  C'est 
pour  cela  que  les  législateurs  n'ont  pas  exigé  l'acceptation  for- 
melle, mais  ont  au  contraire  disposé  quel'acceptationpeut  être 
tacite  et  peut  résulter  de  l'exécution  de  la  part  du  mandataire.' 

En  admettant  la  théorie  de  Laurent,  comme  le  mandat 
n'existerait  qu'après  que  l'acceptation  serait  parvenue  au 
mandant,  le  mandataire  ne  pourrait  exécuter  le  mandat  qu'à 
partir  de  ce  moment,  car  on  ne  pourrait  admettre 
Texécution  d'un  contrat  avant  sa  formation.  Si  donc  le  man- 
dat, en  raison  de  la  nature  des  choses,  devait  être  exécuté 
sans  retard,  et  si  le  mandataire  agissait  de  suite  dans  l'intérêt 
du  mandant,  ses  actes  ne  seraient  qu'une  gestion  d'affaires 
jusqu'au  moment  où  son  acceptation  serait  venue  à  la  con- 
naissance de  ce  mandant.  * 

Laurent  invoque  comme  conforme  à  son  opinion  la 
sentence  rendue  par  le  tribunal  de  commerce  de  l'Empire 
d'Allemagne,  du  4  décembre  1871.  *  Il  s'agissait  d'un  mandat 


*  Compar.  Code  civil  italien,  art.  i738;  Code  civil  français,  art.  -lOSo. 

*  En  admettant  la  théorie  de  Laurent  on  aboutit  ù  un  r(>sultat  praliquo- 
mml  absurde,  surtout  en  matière  de  mandat  commercial.  Est-il  admissible 
qu'un  commissionnaire  chargé  d'un  achat,  d'une  vente  ou  de  toute  autre 
opération,  qui,  pour  ôtrc  avantageuse  doit  être  exécutée  de  suite,  ne 
paisse  agir  en  qualité  de  mandataire  régulier  qu'après  que  son  commettant 
a  été  touché  par  sa  lettre  ou  son  télégramme  l'avisant  de  l'acceptation  de 
la  romroission  (Note  du  traducteur  C.  A.l. 

'Clunet,  Journ.  de  Dr.  internaf.,  privé,  T.  I,  p.  81. 
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donné  par  une  maison  française  à  son  commis-voyageur  en 
Allemagne,  et  la  difficulté  portait  sur  le  point  de  savoir  si, 
pour  déterminer  l'étendue  des  pouvoirs  conférés  à  ce  repré- 
sentant, on  devait  appliquer  la  loi  allemande  ou  la  loi  Iran- 
çaise.  Le  tribunal  de  Leipsig  décida  avec  raison  que  les 
dispositions  du  Code  de  commerce  allemand,  qui  donne  aux 
commis- voyageurs  des  pouvoirs  plus  étendus  que  ceux 
conférés  parle  Code  français,  ne  pouvaient  pas  s*appliquer; 
que  rétendue  du  pouvoir  devait  être  déterminée  d'après  les 
habitudes,  le  langage  et  les  usages  du  lieu  où  le  mandat  avait 
été  donné,  parce  qu'on  ne  devait  pas  présumer  que  le  mandant 
avait  voulu  se  reporter  à  la  loi  étrangère.  Laurent  déduit  de 
cette  décision,  que  le  tribunal  a  admis  que  le  contrat  devait 
être  considéré  comme  étant  devenu  parfait  en  France. 

Cet  auteur  n'a  pas  pris  garde  que  la  contestation  jugée  parle 
tribunal  de  Leipsig  n'était  pas  relative  au  lieu  où  le  contrat 
devait  être  considéré  comme  parfait,  mais  avait  pour  objet  la 
détermination  de  la  loi  d'après  laquelle  on  devait  fixer 
l'étendue  des  pouvoirs  du  mandataire.  Or  nous  avons  dit  dès 
le  début  de  cette  matière  qu'il  faut  distinguer  la  question 
concernant  le  mandat  comme  rapport  contractuel  de  celle 
relative  à  la  substance  du  contrat,  c'est-à-dire  de  celle  concer- 
nant le  mandat  en  tant  que  cette  expression  indique  le 
pouvoir  conféré  par  une  personne  à  une  autre  de  traiter  et 
de  faire  une  opération  en  son  nom.  *  Nous  aussi  nous  admet- 
tons que,  pour  fixer  l'étendue  des  pouvoirs  donnés,  comme  il 
s'agit  de  déterminer  l'intention  du  mandant  et  d'interpréter 
sa  volonté,  la  présomption  la  plus  raisonnable  est  celle 
d'après  laquelle  on  soutient  qu'il  faut  se  reporter  à  la  loi  et 
aux  usages  en  vigueur  au  lieu  où  l'offre  a  été  faite.  En  eflet 
l'offrant  a  dû  naturellement  s*en  référer  plutôt  à  cette  loi  et  à 
ces  usages  qu'à  ceux  en  vigueur  à  l'étranger,  pour  fixer 
rétendue  du  pouvoir  qu'il  entendait  conférer. 

Nous  admettons  donc  également  la  décision  du  tribunal  de 

»  Voir  supriL,  §51141,  1U5. 
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Leipsig,  parce  que  nous  reconnaissons  qu'elle  est  conforme 
aux  justes  principes  et  en  harmonie  avec  notre  doctrine.  Le 
tribunal  a  en  efiet  décidé  que  la  substance  du  mandat,  c'est- 
à-Jire  retendue  des  pouvoirs  conférés  par  le  mandant, 
devait  être  déterminée  d'après  la  loi  du  pays  où  le  mandat 
avait  été  donné,  et  c'est  justement  ce  que  nous  soutenons.  Si 
Laurent  avait  tout  bien  considéré,  il  n'aurait  probablement 
pas  trouvé  bien  faibles,  ainsi  qu'il  les  qualifie,  les  raisons 
invoquées  par  les  auteurs  qui  soutiennent  que  le  contrat  de 
mandat  devient  parfait  au  lieu  où  réside  le  mandataire  et  où 
celui-ci  accepte  et  exécute  le  mandat. 

1149.  —  Nous  persistons  donc  à  soutenir  la  première 
opinion.  Dès  lors,  à  notre.sens,  quand  le  mandat  est  accepté 
ou  doit  être  présumé  accepté,  il  naît  un  lien  juridique  actuel 
€t  eâectii  entre  le  mandant  et  le  mandataire  et,comme  ce  lien 
se  forme  au  lieu  où  se  trouve  le  mandataire,  il  doit  être  régi 
par  la  loi  en  vigueur  en  ce  lieu  pour  tout  ce  qui  a  trait  aux 
obligations  juridiques  qui  peuvent  résulter  des  rapports  ainsi 
créés  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  cela  en  vertu  du 
contrat  qui  est  devenu  parfait  sous  l'empire  de  cette  loi.  On 
devra  par  conséquent  décider  d  après  cette  loi,  si,  en 
l'absence  d'une  clause  expresse,  le  mandat  doit  être  réputé 
gratuit;  si  le  mandant  doit  rembourser  au  mandataire  ses 
avances  et  ses  dépenses,  encore  bien  que  l'affaire  n'ait  pas 
abouti  utilement;  s'il  doit  indemniser  le  mandataire  des 
pertes  qu'il  a  subies  à  l'occasion  de  l'exécution  du  mandat, 
quand  on  ne  peut  lui  imputer  aucune  faute;  s'il  doit  lui 
payer  les  intérêts  de  ses  avances  à  partir  du  jour  où  il  les  a 
faites.  On  devra  aussi  s'en  référer  à  la  même  loi  pour  décider 
si  et  quand  le  mandataire  est  responsable  des  dommages 
résultant  de  l'inaccomplissement  du  mandat;  comment  il 
doit  rendre  compte  de  ses  fonctions;  s'il  peut  se  substituer  un 
tiers  pour  accomplir  sa  tâche  ;  s'il  doit  payer  les  intérêts  des 
sommes  dont  il  est  demeuré  débiteur;  s'il  doit  être  considéré 
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comme  obligé  solidairement  à  Tégard  du  mandant  avec  les 
autres  mandataires  constitués  dans  la  même  ailaire. 

Ces  principes  ont  été  consacrés  dans  une  décision  du 
tribunal  supérieur  de  commerce  de  Leipsig,  qui  a  jugé  que 
les  droits  et  les  obligations  d'un  commissionnaire  résidant  eu 
Angleterre  à  Tégard  de  son  commettant  domicilié  en  Aile 
magne,  et  notamment  le  droit  de  se  payer  sur  les  achats,  si 
le  commettant  était  en  demeure  d'exécuter  ses  obligations, 
devaient  être  régis  par  la  loi  et  les  usages  commerciaux  en 
vigueur  en  Angleterre  *. 

1150. —  En  ce  qui  concerne  les  obligations  qui  peuvent 
résulter  de  l'exécution  du  mandat  à  l'égard  des  tiers  avec 
lesquels  le  mandataire  a  contracté  en  vertu  du  mandat,  il  est 
à  noter  qu'elles  résultent  de  contrats  qui  sont  devenus 
parfaits  au  lieu  où  ils  ont  été  passés  entre  le  mandataire  et 
les  tiers.  Or,  comme  toute  obligation  résultant  d'une  opéra- 
tion juridique  accomplie  en  un  lieu  donné,  elles  doivent  être 
déterminées  d'après  les  principes  généraux  qui  doivent 
régir  toute  obligation  contractuelle.  Par  conséquent,  si  le 
mandat  avait  trait  à  une  série  d'actes  à  accomplir  dans  des 
pays  différents  et  sous  l'empire  de  lois  distinctes,  il  faudrait 
toujours  appliquer  à  chacun  de  ces  rapports  contractuels  les 
principes  généraux  relatifs  aux  contrats  conclus  sous  l'auto- 
rité d'une  loi  donnée. 

Une  question,  qui  pourrait  surgir  dans  ces  circonstances, 
est  celle  qui  consiste  à  décider,  si  et  jusqu'à  quel  point,  le 
mandant  pourrait  être  personnellement  et  directement 
obligé  envers  les  tiers. 

Pour  résoudre  une  telle  question,  il  faut  vérifier  si  le  man- 
dataire a  agi  en  son  propre  nom,  mais  pour  le  compte  du 
mandant,  ou  s'il  a  agi  au  nom  et  comme  représentant  du 
mandant.  On  peut  en  etiet  également  bien  admettre  ces  deux 

^  Reichsgericht,  î,  ch.  civ.,  46  décembre  4885,  Journ.  de  Dr.  internat, 
privé,  4887,  p.  84. 
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façons  (i*agir  du  mandant,  parce  qu'on  ne  peut  pas  considérer 
la  représentation  de  la  personne  du  mandant  comme  tellement 
substantielle  en  matière  de  mandat,  qu'on  puisse  sou- 
tenir que  le  mandataire  ne  puisse  agir  en  cette  qualité  que 
lorsqu'il  représente  le  mandant,  et  que  dès  lors  il  ne  puisse 
pas  y  avoir  de  mandat  quand  le  mandataire  agit  en  son  nom, 
mais  pour  le  compte  du  mandant^ 

Au  surplus,  que  le  mandataire  en  contractant  avec  un  tiers 
ait  agi,  soit  comme  représentant  du  mandant,  soit  en  son 
propre  nom  mais  pour  le  compte  du  mandant,  cela  ne  modi- 
fie pas  le  caractère  substantiel  de  la  chose,  pas  plus  en  ce 
qui  concerne  les  rapports  personnels  obligatoires  existant 
entre  le  mandant  et  le  mandataire,  qu'en  ce  qui  concerne  les 
engagements  pris  à  l'égard  des  tiers.  Les  premiers  de  ces 
rapports,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  devraient  toujours  être 
régis  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  mandat  est  devenu 
parfait;  quant  aux  seconds,  ils  devraient  continuer  à  être 
réglés  d'après  les  principes  applicables  à  tous  rapports  con- 
tractuels accomplis  sous  l'empire  d'une  loi  donnée.  Lorsqu'on 
effet  le  contrat  conclu  entre  le  mandataire  et  un  tiers  aurait 
été  valablement  conclu,  il  serait  strictement  obligatoire. 
Tout  dès  lors  doit  se  réduire  à  déterminer,  si  c'est  le  manda- 
taire ou  le  mandant  qui  doit  être  réputé  personnellement 
obligé  envers  le  tiers. 

Quand  le  mandataire  a  passé  un  contrat  avec  un  tiers,  en 
exécution  et  dans  les  strictes  limites  du  mandat,  il  est  clair 
qu'ayant  contracté  comme  représentant  du  mandant,  il  a 
obligé  ce  dernier  personnellement  envers  le  tiers,  qui  a 
contracté  avec  le  mandant  par  l'entremise  de  son  représen- 
tant. '  Il  ne  pourrait  dès  lors  pas  invoquer  sa  loi  personnelle 

*  Compar.  Cbironi,  Istituzioni  di  Diritto  civile,  T.  II,  §  349. 

'  Il  va  de  soi  que,  pour  que  les  actes  accomplis  par  quelqu'un  pour  le 
compte  d'autrui  puissent  obliger  celui-ci  on  qualité  de  mandant,  il  faut 
STant  tout  que  la  qualité  du  mandataire  soit  établie  d'une  façon  certaine 
au  moment  du  contrat.  Si  elle  était  contestée,  il  appartiendrait  aux 
tribunaux  de  vériûer  si  le  mandat  existe  réellement.  La  Gourde  Cassation 
française  a  admis  que  le  jugement,  par  lequel  un  tribunal  a  d'après  les 
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pour  exclure,  à  regard  de  toutes  les  conséquences  du  contrat, 
l'application  de  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  le  mandataire 
aurait  contracté  en  son  nom  avec  le  tiers.  Aussi  est-ce  fort 
exactement  que  le  lord  Chancelier  a  dit,  en  jugeant  TaSaire 
Pattisson,  «  Si  je  réside  en  Angleterre,  je  donne  le  mandat  à 
K  mon  agent  en  Ecosse,  et  s'il  fait  là  des  contrats  en  mon 
«  nom,  c'est  comme  si  je  m'y  étais  moi-même  rendu  et  les 
«  Y  avais  fait.  »  ^ 

Si  au  contraire  le  mandataire  contractait  en  son  propre 
nom,  il  serait  obligé  envers  le  tiers,  bien  que  les  conséquen- 
ces de  cet  acte  accompli  par  lui  pour  le  compte  du  mandant 
dussent,  dans  les  rapports  du  mandant  et  du  mandataire, 
être  régies  par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  de 
mandat  aurait  été  conclu. 

1151.  —  Il  pourrait  se  faire  que  le  mandataire,  contrac- 
tant en  son  propre  nom  mais  pour  le  compte  du  mandant, 
au  lieu  de  se  maintenir  strictement  dans  les  termes  du  man- 
dat, excédât  les  ordres  de  son  commettant,  et  que  le  mandant 
ratifiât  ensuite  à  l'égard  du  tiers  de  bonne  foi  le  contrat  ainsi 
passé.  Dans  ces  circonstances  toutes  les  conséquences,  qui 
pourraient  résulter  de  la  ratification  dans  les  rapports  du 
mandant  avec  le  tiers,  devraient  être  régies  par  la  loi  du  lieu 
où  l'affaire  aurait  été  conclue,  et  non  par  celle  du  lieu  où  la 
ratification  aurait  été  stipulée. 

Casaregis  motive  ainsi  cette  solution:  a  Ratio  rationis  est 
quia  consensus  ratificantis  non  unitui*  in  loco  suo  ad  aliquem 
actum  seu  contractum  perficiendum,  sed  acceptandum  contrat- 
tum  vel  negotiumpro  se  in  loco  gestorisjafn  factum,  ac  si  codent 
tempore  et  loco,  in  quo  fuit  per  gestorem  negotium  gestum,  ipse- 
metratificans  esset  prœsens ibique  contraxisset))*. 

faits  et  circonstances  décidé  que  le  mandat  n'est  pas  établi,  n'est  pas 
sujet  à  Cassation.  CassaUon,  il  novembre  1856,  Journal  du  Palais^  i858, 
p.  S5i. 

*  Cité  par  Story,  Conflict  of  Laws,  §  S85. 

*  Casaregis,  Discursus,  439,  §  SO,  64,  76,  80,  Card.  De  Lnca,  Discursus, 
47,  n*  9;  Delamare,  T.  I,  n*  175  ;  Pardessus,  Dr.  commercial,  n*  4354. 
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Toutefois  nous  n'entendons  régler  ainsi  que  les  rapports  des 
tiers  et  du  mandant.  Ceux  du  mandataire  et  du  mandant 
devront  toujours,  en  cas  d'opérations  faites  dans  les  limites 
du  mandat,  être  régis  par  la  loi  du  lieu  où  le  mandat  est 
devenu  parfait,  en  d'autres  termes  a  été  accepté.  Par  consé- 
quent si,  aux  termes  de  cette  loi,  le  mandataire  était  respon- 
sable de  toute  faute  et  s'il  était  en  faute,  s'il  enfreignait  les 
ordres  du  mandant  même  en  remplaçant  la  chose  commandée 
par  une  autre  de  meilleure  qualité,  le  mandant  pourrait  se 
prévaloir  de  la  loi  du  contrat  pour  actionner  le  mandataire 
en  dommages  intérêts.  Peu  importerait  du  reste  que  la  loi  du 
pays  d*où  aurait  été  donné  le  mandat  et  celle  du  lieu  où 
aurait  été  consentie  la  ratification  fussent  différentes  de  celle 
de  TEtat  où  aurait  été  conclu  le  contrat  ensuite  ratifié\ 

1152.  —  Les  règles  que  nous  avons  posées  doivent  être 
appliquées,  non  seulement  dans  le  cas  où  le  mandataire 
contracte  avec  les  tiers  comme  représentant  du  mandant, 
mais  quand  le  mandataire  en  exécutant  le  mandat  prend  lui- 
même  le  rôle  d'un  tiers,  en  faisant  pour  son  propre  compte 
et  dans  l'intérêt  du  mandant  ce  qu'il  aurait  dû  faire  avec  le 
tiers. 

Supposons,  par  exemple,  que  le  mandat  ait  pour  objet 
l'achat  d'une  quantité  donnée  de  marchandises  et  que  le 
mandataire,  l'ayant  en  sa  possession,  au  lieu  de  l'acheter  à 
un  tiers,  l'expédie  directement  à  son  mandant. 

Dans  cette  hypothèse,  il  faudrait  voir  dans  le  fait  juridi- 
que deux  contrats  distincts,  celui  de  mandat  et  celui  de 
vente,  et  il  faudrait  appliquer  à  l'un  et  à  l'autre  la  loi 
sous  l'empire  de  laquelle  chacun  d'eux  est  devenu  parfait. 
Ainsi  on  devrait  décider  d'après  les  principes  généraux 
applicables  à  la  vente,  si  la  marchandise  vendue  pourra^it  être 
considérée  comme  devenue  la  propriété  du  mandant  avant 
d'être  parvenue  à  destination,  dans  le  cas  où  elle  aurait  été 

'  Compar.  Cass.  française,  28  mars  ^835,  Journ.  du  Palais,  1857,  fl8; 
et  Pothier,  Du  Mandat,  secti  III,  §  90  et  suivi  ;  Troplong,  Id.,  n'  601. 
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livrée  en  exécution  du  mandat  et  portée  au    compte  du 
mandant. 

Nous  disons  cela  en  invoquant  les  arguments  tout  à  fait 
juridiques  de  Casaregis,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Nmn  mer- 
«  cator  transmiltens  merces  ex  ordine  sui  corresponsalis  dupli- 
«  cem  induit  personam,  unam  îianquevenditoris,  altérant  procu- 
«  ratoris  sui  con^esponsalis  emptoris,  cujus  vice  et  nomine  a  se 
((  ipso  recipit  inercium  traditionem^  mensurationem  et  pondéra- 
it tionem  veî  numerationem  convento  pretio^  quod  in  libris  et 
«  in  litteris  reciproce  intervenientibus  adnotatur,  ex  quo  certe 
((  sequitur,  quod  data  inde  decotione  mercatoris  committentis^ 
((  prœdictœ  merces  transmissœ  considerantur  in  illius  tel  de 
((  iltius  patrimonio^  licet  adhuc  ipsœ  existerint  in  nati  aut  in 
((  dohana,  in  qua  depositœ  fuerunt.  »  * 

Le  mandataire  ne  pourrait  donc  pas  avoir  dans  ce  cas 
d'autres  droits  que  ceux  d'un  tiers,  et  on  devrait  décider 
d'après  la  loi  du  lieu  de  la  conclusion  du  contrat  s'il  pourrait 
être  admis  à  revendiquer  la  marchandise  vendue  et  dans 
quelles  conditions.  Si,  n'ayant  pas  les  fonds  pour  payer,  il 
avait  porté  au  compte  du  mandant  le  prix  de  la  marchandise, 
ce  fait  ne  modifierait  pas  les  conséquences  de  la  vente,  car 
cela  aboutirait  au  mémo  résultat  que  s'il  avait  acheté  la 
marchandise  à  autrui  en  la  payant  de  ses  deniers  pour  le 
compte  du  mandant.  On  devrait  du  reste  toujours  résoudre 
la  question  par  application  de  la  loi  qui  doit  régir  le  contrat 
de  mandat,  et  il  en  serait  de  même  à  l'égard  de  tout  droit  du 
mandataire  qui  a  exécuté  ce  contrat.  C'est  donc  d'après  cette 
loi,  qu'on  doit  décider  si,  étant  en  sa  qualité  de  mandataire 
créancier  du  prix  de  la  marchandise  acquise  au  nom  et  pour 
le  compte  du  mandant,  il  peut  ou  non  être  considéré  comme 
subrogé  ope  legis  dans  les  droits  appartenant  au  vendeur  sur 
la  marchandise  vendue  mais  non  payée. 

Nous  n'entrerons  pas  dans  d'autres  détails,  parce  qu'il 
nous  semble  que  les  applications  que  nous  en  avons  faites 

•  Casarngis,  Disairsmn  38,  n»  5!-5o. 
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doivent  suffire  pour  mettre  en  lumière  les  principes,  que 
nous  avons  indiqués  comme  devant  servir  à  déterminer  la 
loi  applicable  aux  opérations  résultant  du  mandat,  qui  sont 
accomplies  dans  des  lieux  distincts,  et  aux  droits  et  obliga- 
tions du  mandataire  dans  ses  rapports  avec  le  mandant 
et  aux  droits  et  obligations  du  mandant  et  du  mandataire  à 
l'égard  des  tiers. 

Ces  principes  ont  été  consacrés  dans  un  jugement  du 
tribunal  de  Marseille.  Il  a  décidé  que  si,  d'après  l'usage  de  la 
place  où  la  vente  a  été  faite  par  mandataire,  il  est  accordé  à 
l'acheteur  un  délai  de  faveur  pour  le  paiement  du  prix^  le 
mandataire  ne  peut  être  tenu  de  payer  la  somme  produite 
par  la  vente  qu'après  l'expiration  de  ce  délai,  et  que  si,  avant 
l'expiration  de  ce  délai,  le  commettant  procédait  contre  le 
commissionnaire  pour  obtenir  le  paiement  du  prix,  il  serait 
passible   de  dommages-intérêts  envers  ce  dernier.  ' 

1153.  —  Maintenant  nous  allons  étudier  la  question  de 
savoir,  jusqu'à  quel  point  la  loi  du  pays  sous  l'empire  de 
laquelle  le  mandat  a  été  conféré  doit  exercer  son  autorité. 

A  la  suite  d'une  analyse  exacte  du  mandat  dans  son  méca- 
nisme interne^  nous  avons  indiqué  la  nécessité  de  bien 
distinguer  les  deux  éléments  qui  constituent  cette  opération 
juridique,  c'est-à-dire,  l'offre  d'accomplir  une  affaire  donnée 
et  le  pouvoir  conféré  dans  ce  but;  l'acceptation  et  le  rapport 
contractuel  qui  en  résulte.  L'offre  ne  crée  par  elle  môme 
aucun  lien  juridique,  ce  lien  ne  se  formant  qu'à  la  suite  de 
l'acceptation.  L'offre  doit  cependant  être  regardée  comme 
déterminant  l'objet  du  contrat.  Dès  lors,  pour  fixer  la  nature 
et  l'étendue  du  mandat  et  des  pouvoirs  conférés  au  manda- 
taire, on  devra  appliquer  la  loi  et  les  usages  en  vigueur  au 
lieu  d'où  l'offre  a  été  faite.  La  nature  et  l'étendue  des  pouvoirs 
doit    incontestablement    être    considérée  comme    dans   le 


*  Marseille,  46  octobre  d833  (Chapelle),  Joum.  de  Marseille,  U,  I,  79.  — 
Compar.  Marseille,  24  janvier  4854  (Vczian),  Id.,  80,  I,  441. 
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domaine  de  rautonomie  individuelle  et,  comme  il  s*agit  de 
rinterprétation  de  la  libre  volonté  exprimée  parle  mandant, 
on  doit  naturellement  admettre  qu'on  puisse  présumer  en 
principe  qu*il  n'a  pas  pu  faire  l'oflre  et  conférer  les  pouvoirs 
en  se  référant  à  une  loi  étrangère.  Par  conséquent,  la  seule 
loi  applicable  est  la  loi  du  pays  du  mandant.  Donc  pour 
décider»  par  exemple,  si  le  mandat  conféré  doit  être  réputé 
général  ou  spécial  et  si,  eu  égard  aux  termes  dans  lesquels  il 
est  conçu,  il  peut  comprendre  les  seuls  actes  d'administration 
ou  ceux  d'aliénation,  s'il  comprend  la  faculté  de  transiger  ou 
de  passer  des  compromis,  on  devrait  appliquer  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  le  mandat  a  été  donné  et  non  celle  du 
lieu  où  il  a  été  accepté.  On  devrait  résoudre  de  même  la 
question  de  savoir  si  le  mandat  conféré  par  plusieurs  person 
nés  pour  une  affaire  pouvant  ou  non  entraîner  l'obligation 
des  mandants  à  l'égard  du  mandataire  pourrait  ou  non 
engager  ceux-ci  solidairement  envers  le  giandataire  pour  tous 
les  effets  du  mandat.  * 

Si  dès  lors  on  suppose  qu'un  mandat  illimité  ait  été 
conféré  sous  l'empire  d'une  loi  disposant  que,  pour  conclure 
un  contrat  de  prêt  à  usage  ou  de  prêt  à  intérêt,  il  est  néces- 
saire d'avoir  un  mandat  particulier,  il  est  clair  que  le  man- 
dataire muni  d'un  mandat  général  ne  pourrait  pas  arguer  de 
sa  propre  loi  pour  interprêter  corformément  à  cette  loi  les 
pouvoirs  illimités  qui  lui  auraient  été  accordés,  mais  qu'il 
devrait  se  conformer  à  la  loi  du  mandant.  C'est  seulement  en 
ce  qui  concerne  les  modalités  d'exécution  du  mandat  que  le 
mandataire  pourrait  se  référer  à  la  loi  du  lieu  de  l'exécu- 
tion. Ainsi  un  mandat  accepté  sous  l'empire  du  Code  civil 
autrichien  attribuerait  au  mandataire  le  droit  d'employer  tous 
les  moyens  d'exécution  qui  sont  nécessairement  connexes  à  la 
nature  de  l'affaire  ou  qui  sont  conformes  à  l'intention  expri- 
mée par  le  mandant,  bien  qu'il  s'agisse  d'un  mandat  limité, 


'  Il  en  est  ainsi  aux  termes  des  articles  4556  du  Code  civil  italien  et 
S002  du  Code  civil  français. 
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ainsi  que  cela  est  prescrit  par  Tarticle  1909  de  ce  Code.  On 
doit  en  effet  admettre  que  la  personne  qui  donne  un  mandat 
d'accomplir  une  affaire  en  Autriche,  même  en  limitant  l'objet 
de  ce  mandat,  a  eu  l'intention  de  conférer  au  mandataire  le 
droit  d'employer  toutes  les  mesures  d'exécution  prévues  par 
la  loi  autrichienne  pour  l'accomplissement  du  mandat.  Cela 
du  reste  n'est  pas  inhérent  à  la  substance  du  mandat,  mais  se 
rapporte  à  ea  quœ  ad  complementum  vel  executionem  spectant, 

1154.  —  Nous  allons  étudier  les  questions  relatives  à  la 
fin  du  mandat  et  à  la  loi  qui  doit  la  régir. 

Le  mandat  peut  finir  de  diverses  manières,  par  la  mort  du 
mandant  ou  du  mandataire  :  par  suite  d'un  changement 
d'état  personnel  :  par  suite  de  l'accomplissement  de  l'affaire 
ou  de  l'expiration  du  temps  pour  lequel  le  mandat  a  été  con- 
féré :  par  la  révocation  du  pouvoir  par  le  mandant  :  par  la 
renonciation  du  mandataire.  Il  faut  examiner  ces  différents 
modes  d'extinction  du  mandat  par  rapport  aux  conséquences 
qui  en  peuvent  résulter  entre  le  mandant,  le  mandataire  et 
leurs  héritiers,  et  entre  eux  et  les  tiers. 

Comme  le  contrat  avec  toutes  les  conséquences  qui  résul- 
tent des  rapports  contractuels  subsiste  entre  le  mandant  et  le 
mandataire  tant  qu'il  n'est  pas  éteint,  tout  se  réduit  à  déter- 
miner d'après  quelle  loi  on  doit  apprécier  l'extinction  de  ce 
contrat.  Etant  donnée  notre  doctrine  que  le  mandat  devient 
parfait  au  lieu  où  il  a  été  accepté,  c'est  d'après  la  loi  en 
vigueur  en  ce  lieu  qu'on  doit  aprécier  l'extinction  de  ce 
contrat.  Si  donc,  aux  termes  de  cette  loi,  la  révocation  du 
mandat  ne  devenait  valable  ((u'après  notification  dans  une 
forme  donnée  au  mandataire,  il  devrait  être  considéré 
comme  existant  avec  tous  ses  effets  jusqu'à  l'époque  de  cette 
notification. 

La  mort  du  mandant  éteint  le  mandat,  sauf  s'il  s'agit  d'une 
affaire  qui  doit  être  traitée  après  sa  mort.  Toutefois  il  faudrait 
se  reporter  à  la  loi  du  lieu  où  le  mandat  a  été  accepté  et  doit 
ttre  exécuté  pour  déterminer  les  conséquences  des  actes  faits 
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par  le  mandataire  à  une  époque  où  il  iguorait  la  mort  de  son 
mandant,  et  pour  dire  comment  on  devrait  établir  à  Tégard  du 
mandataire  la  connaissance  ou  l'ignorance  de  cette  mort. 

Pour  ce  qui  concerne  les  rapports  entre  le  mandant  et  le 
mandataire  et  entre  leurs  héritiers,  il  faudrait  tout  d'abord 
examiner  quelles  sont  les  obligations  dérivant  du  mandat  qui 
sont  ou  non  transmises  aux  héritiers.  Certainement  si  le  man- 
dat venait  à  s'éteindre  avant  tout  acte  d'exécution,  les  héri- 
tiers du  mandataire  ne  pourraient  pas  s'ingérer  dans  cette 
exécution,  etne pourraient  pas  en  exécutant  lemandat  acquérir 
des  droits  envers  le  mandant.  Mais  si  le  mandat  était  en  cours 
d'exécution  et  s*il  s'agissait  uniquement  de  compléter  l'exécu- 
tion commencée,  les  héritiers  pourraient  être  tenus  à  l'égard 
du  mandant,  non  seulement  de  rendre  compte  de  ce  qui  aurait 
déjà  été  fait,  mais  de  compléter  l'exécution  commencée*,  et  à 
leur  égard  Vactio  mandati  devrait  être  régie  par  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  le  mandat  serait  devenu  parfait. 

Supposons,  par  exemple,  qu'une  personne  ait  donné  un 
mandat  d'acheter  des  marchandises  en  Hollande  et  de  les  expé- 
dier en  France,  et  que  le  mandataire  meure  après  avoir  fait 
celte  acquisition  et  avant  de  faire  Texpédition,  ses  héritiers 
ne  pourraient  pas  retenir  les  marchandises.  Au  contraire  ils 
devraient  en  faire  l'expédition,  parce  que  cette  expédition 
serait  une  conséquence  nécessairede  l'achat  fait  pour  le  compte 
du  mandant  et  l'accomplissement  de  l'obligation  contractée 
par  le  défunt.  Dès  lors  toutes  les  conséquences  qui  pourraient 
résulter  du  retard  de  cette  expédition  au  point  de  vue  de  la 
responsabilité  du  mandataire  se  transmettraient  à  ses  héri- 
tiers et  devraient  être  régies  en  tous  points  par  la  loi,  sous 
l'empire  de  laquelle  le  contrat  de  mandat  aurait  été  conclu. 

En  effet,  bien  que  n'ayant  pas  contracté,  l'héritier  du  man- 
dataire doit  être  considéré  comme  obligé  à  terminer  l'affaire 
commencée  parle  défunt  dans  Tinlérêt  d'autrui,  et  comme 
soumis  à  toutes  les  conséquences  pouvant  résulter  deTinac- 

*  Compar.  L.  27,  §  3',  Dig.,  V  Mandatum. 
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complissement  de  cet  engagement  aux  termes  de  la  loi  hollan- 
daise, sous  Tempire  de  laquelle  le  contrat  a  été  conclu  et 
l'exécution  commencée.  Qiiœ  per  defuncînm  inchoata  sunt,  per 
htnedem  explicari  debtnV 

De  même,  bien  que  le  mandat  s'éteigne  parla  mort  du  man- 
dant, si  le  mandataire  avait  fait  ce  qu'il  avait  droit  de  faire  aux 
termes  de  h  loi  suivant  laquelle  il  a  accepté  le  mandat,  les 
héritiers  ou  autres  successeurs  universels  du  mandant  ne 
pourraient  pas  méconnaître  l'autorité  de  cette  loi  pour 
s'exonérer  de  l'obligation  qu'elle  leur  imposerait  d'in- 
demniser le  mandataire  et  de  ratifier  ses  actes.  Si,  par 
exemple,  un  Français  avait  chargé  une  personne  habitant 
r.Amérique  de  lui  acheter  certaines  choses,  et  si  le  manda- 
taire, qui  avait  opéré  cet  achat  après  la  mort  du  mandant, 
pouvait  établir  qu'il  avait  régulièrement  exécuté  le  mandat 
d'après  la  loi  américaine,  les  héritiers  ou  successeurs  univer- 
sels du  Français  ne  pourraient  pas  repousser  Vactio  mandati 
et  méconnaître  les  actes  accomplis  parle  mandataire,  ni  pré- 
tendre lui  laisser  à  son  compte  la  marchandise  ainsi  achetée, 
sous  le  prétexte  que  l'acquisition  aurait  été  faite  a  près  la  mort 
du  mandant  et  que  le  Code  civil  français  dispose  que  le  man- 
dat est  éteint  par  cette  mort. 

Ce  serait,  au  contraire  le  cas  d'invoquer  la  décision  d'Ul— 
picn  :  Mandatum  morte  mandatoris,  non  etiam  mandati  actio 
iokiiur  *  et  celle  de  Paul  :  Mandatons  morte  sohi  mandatum, 
ied  obligationnem  aliquando  durare.*  La  raison  en  est  que,  le 
mandant  s'étant  obligé  par  mandat,  l'obligation  contractée 
par  lui  passe  à  ses  héritiers  et  doit  être  également  régie  à 
leur  égard  par  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  ce  contrat  a 
été  conclu.  Par  conséquent  les  héritiers  doivent  considérer 

'  L.  40,  Dig.,  Pro  soc, 
*  L.  38,  Dig.,  Mandat, 
*L.  â6,  Dig.,  Mandat. 

DR.   IXT.    PR.   —   IH.  15. 
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comme  obligatoire  pour  eux  tout  ce  que  le  mandataire  a  fait 
légalement  en  exécution  du  mandat. 

1155.  —  Il  faudrait  finalement,  en  ce  qui  concerne  les 
tiers,  appliquer  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  le  mandataire  a 
contracté  avec  eux.  Par  conséquent  si,  d'après  cette  loi,  les 
droits  des  tiers  qui  auraient  contracté  de  bonne  foi  étaient 
reconnus,  on  ne  pourrait  pas  sans  violer  les  principes  de 
réquité  leur  appliquer  la  loi  étrangère.  En  eiïet  le  fait  juri- 
dique accompli  sous  Tempire  de  la  loi  territoriale  doit  tou- 
jours être  régi  par  cette  loi  au  point  de  vue  des  conséquences 
qui  en  résultent  pour  les  tiers,  qui  ont  contracté  sous  la 
protection  de  la  législation  eu  vigueur  au  lieu  du  contrat. 

115G.  —  Il  nous  reste  à  dire  un  mot  de  la  forme  du 
contrat  de  mandat,  auquel  doit  s'appliquer  sans  restriction 
la  règle  générale  locus  régit  actum.  De  plus  le  contrat  de 
mandat  doit,  comme  tout  autre  acte,  être  nivétu  de  toutes  les 
formalités  requises  par  sa  régularité  suivant  la  loi  du  lieu  où 
il  doit  produire  efiet. 

Par  suite  de  ces  principes,  il  faut  admettre  que,  bien  qu'aux 
termes  de  la  loi  du  pays  où  est  conféré  le  mandat,  il  puisse 
être  stipulé  d'une  façon  quelconque,  soit  par  acte  authenti- 
que, soit  par  acte  sous  seing  privé  ou  verbalement,  si  ce 
contrat  devait  produire  effet  dans  un  autre  Etat,  dont  la  loi 
exigerait  impérativement  la  forme  authentique  pour  lui 
attribuer  une  valeur  juridique,  on  devrait  se  conformer 
aux  prescriptions  de  cette  loi.  Ainsi,  par  exemple,  de  quelque 
pays  qu'émanât  le  mandat  donné  pour  se  faire  représenter 
en  Italie  dans  un  acte  de  Tétat-civil,  ce  mandat  devrait  être 
donné  par  acte  authentique.  En  eilet  l'article  354  du  Code 
civil  italien,  de  môme  que  l'article  36  du  Code  civil  français, 
exige  dans  ce  cas  un  mandat  spécial  et  authentique.   On 
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^levrait  décider  de  même  s'il  s'agissait  d'accepter  une  dona- 
tion faite  par  un  Italien  ou. par  un  Français  :  pour  l'accepter 
par  mandataire  le  donataire  devrait  donner  un  pouvoir  par 
^cle  authentique  (art.  1058  C.  civil  italien,  et  art.  933 
C  civil  français)  *. 

'  En  Italie  une  grave  controverse  a  été  agitée  sur  le  point  de  savoir  si 
]>>  mandat  donné  pour  accomplir  un  des  actes,  pour  lesquels  aux  termes 
<i>' l'arlicle  1314  du  Code  civil  le  législateur  exige  sous  peine  de  nullité 
IVte  authentique  ou  l'acte  sous  signature  privée,  doit  être  également 
ctioféré  dans  les  mêmes  formes  que  ces  actes.  La  Jurisprudence  s'est 
«iivisée  à  ce  sujet.  Certains  tribunaux  ont  en  effet  admis  que  le  mandat 
donné  pour  stipuler  ces  actes,  pour  être  valable,  devait  seulement  être 
soumis  aux  règles  générales  du  Droit.  {Voir  en  ce  sens  Cours  d'appel  de 
Rome,  30  mars  1882;  de  Casale;  1"  décembre  i868;  de  Turin,  il  mai  18^). 
*  Ddotres  tribunaux  au  contraire  ont  décidé  que  le  mandat  ne  pouvait 
Ht!"  valable  que  s'il  était  donné  dans  les  formes  requises  par  l'article 
)3U  pour  la  validité  des  actes  eux-mêmes  (Voir  en  ce  sens  Cass.  de 
riorencc,  29  juillet  1867  et  25  juillet  1878;  Cass.  de  Turin,  9  juillet  et 
I3d«^cembre  1878;  Cour  d'appel  de  Milan,  1"  décembre  4880,  ainsi  que 
I'»'^  notes  et  renvois  dans  le  Foro  italiano,  T.  III,  p.  -lOSl,  T.  VIII,  p.  624). 

Nous  n'avons  pas  à  discuter  ici  cette  question;  nous  noterons  seulement 
que,  suivant  qu'on  adopte  l'une  ou  l'autre  solution,  il  y  a  lieu  de  dire  que 
le  mandat  donné  à  l'étranger  pour  faire  en  Italie  un  des  actes  énumérés 
<lâns  l'article  4314  doit  demeurer  sous  l'empire  de  la  règle  tocua  régit 
<i^tum^  ou  être  soumis  pour  sa  validité  aux  conditions  de  forme  édictées 
P<*r  l'article  4314.  Dans  ces  conditions,  il  est  de  prudence  élémentaire  de 
n'diger  le  mandat  dans  la  forme  requise  par  l'article  431V. 
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ii57.  Définition  de  la  transaction.  —  1158.  La  loi  qui  doit  la  régir.  — 
4459.  Application  à  ce  contrat  de  la  règle  locus  régit  actum.  —  4460.  D<^ 
la  loi  qui  doit  régir  l'objet  de  la  transaction.  —  4464.  Quelle  peut  être 
l'autorité  de  la  lex  fori  en  cette  matière.  —  4462.  Des  elTcts  de  la  tran- 
saction. —  4463.  Comment  doit-on  procéder  pour  attribuer  la  force 
exécutoire  à  une  transaction  conclue  à  l'étranger.  —  446  i.  Des  causes 
de  nullité  et  de  rescision  de  la  transaction. 

1157.  —  Le  législateur  français  définit  la  transaction,  un 
contrat  en  vertu  duquel  les  parties  terminent  une  contestation 
née  ou  préviennent  une  contestation  à  naître.  Toutefois  cette 
définition  n'indique  ni  exactement,  ni  avec  précision  juri- 
dique, le  contrat  spécial  dont  nous  allons  nous  occuper.  En 
etlet  on  peut  mettre  fin  à  un  procès  ou  le  prévenir  par  des 
actes  accomplis  dans  ce  but,  mais  qui  ne  peuvent  pas  être 
qualifiés  transaction.  Ainsi,  par  exemple,  il  peut  arriver 
qu'un  procès  se  termine  à  la  suite  d'un  acquiescement,  ou 
soit  prévenu  par  quelqu'un  qui,  par  un  motif  de  pure  libéra- 
lité, s'abstient  d'intenter  une  action  judiciaire  pour  faire 
valoir  un  droit  certain  et  incontestable.  Dans  aucun  de  ces 
deux  cas,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  une  transaction.  Ce 
contrat,  d'après  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains  et  des 
anciens  juristes,  doit  avoir  comme  élémentsubstanliel  Valiquid 
hinc  inde  datum^  promissum  vel  retentum\  d'où  on  peut  dire 
qu'il  n'y  a  pas  transaction  mais  donation  de  la  part  de  celui 
qui  rem  certam  et  indebitam  liberalitate  iTmittit*, 

*  L.  38,  Cod.,  De  Iransact. 

•  L.  î,  Dig.,  De  iransact. 
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Le  législateur  italien  a  donné  une  définition  plus  exacte  et 
pluscomplète  de  la  transaction  :  «  La  transaction,  dit-il,  est 
((  un  contrat  par  lequel  les  parties  en  donnant,  en  promettant, 
n  ou  en  retenant  chacun  quelque  chose,  mettent  fin  à  un 
((  procès  déjà  commencé  ou  préviennent  un  procès  qui  peut 
«  surgir  ». 

Admettant  cette  définition  comme  déterminant  la  nature 
propre  et  le  caractère  substantiel  du  contrat,  nous  nous 
bornerons  à  exposer  les  principes  qui  doivent  servir  à  fixer 
la  loi  qui  doit  le  régir.  Etant  données  les  règles  posées 
dans  la  partie  générale  de  cet  ouvrage,  il  nous  suffira  de 
résoudre  quelques  difficultés  que  présente  leur  application. 

1158.  —  Il  faut  noter  tout  d'abord,  que  la  transaction 
peut  être  considérée  comme  un  contrat  ayant  une  existence 
propre,  et  qu'elle  peut  être  aussi  envisagée  par  rapport  à 
l'objet  auquel  elle  s'applique.  En  ce  qui  concerne  le  premier 
point  de  vue,  il  faudra  s'inspirer  des  principes  généraux 
relatifs  aux  opérations  juridiques  accomplies  et  rendues 
parfaites  dans  un  lieu  donné  dans  leurs  rapports  avec  la  loi 
qui  doit  les  régir.  Par  conséquent,  s'il  s'agissait  de  déterminer 
ce  que  les  parties  avaient  entendu  faire,  en  le  déduisant  de 
la  nature  de  l'acte,  de  leur  intention  et  des  circonstances,  il 
faudrait  se  reporter  à  la  loi  du  lieu  où  l'opération  juridique  a 
été  réalisée,  afin  d'interpréter  la  convention  et  de  compléter 
tout  ce  qui  n'a  pas  été  expressément  déclaré.  Ainsi,  par 
exemple,  s'il  s'agissait  de  préciser  la  nature  et  la  valeur 
d'une  transaction  stipulée  en  termes  généraux,  à  supposer 
que  les  parties  étrangères  et  de  pays  différents  eussent  tran- 
sigé sur  toutes  les  affaires  qui  pourraient  exister  entre  elles, 
on  devrait  appliquer  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  ce 
contrat  aurait  été  conclu,  pour  fixer  l'étendue  des  obligations 
réciproques  qu'on  voudrait  induire  de  la  nature  et  de  la 
valeur  intrinsèque  de  l'acte.  Pour  tout  ce  qui  ne  résulterait 
pas  de  l'acte  lui-même  et  de  l'intention  des  parties  déterminée 
d'après  les  circonstances,  il  faudrait  procéder  par  application 
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des  principes  généraux,  qui  doivent  servira  interpréter  les 

contrats  conclus  sous  l'empire  d'une  loi  donnée. 
On  devrait  décider  de  même  dans  l'hypothèse  où  il  s'agirait 

d'apprécier  la  valeur  d'une  stipulation  de  l'acte  de  transac- 
tion, par  exemple  de  celle  relative  à  une  clause  pénale 
convenue  à  rencontre  de  la  partie  qui  n'exécuterait  pas  la 
transaction,  et  où  il  s'agirait  d'interpréter  cette  clause  pénale 
et  de  décider  s'il  pourrait  en  résulter  la  compensation  des 
dommages  et  intérêts.  Il  faudrait  encore  dans  ce  cas  s'en 
référer  à  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  la  transaction  aurait 
été  conclue.* 

1159.  —  On  devra  en  outre  appliquer  la  loi  du  lieu  du 
contrat  pour  résoudre  les  questions  relatives  à  la  forme 
extérieure  et  à  la  preuve  de  la  transaction.  On  doit  en  eflet 
admettre  à  l'égard  de  ce  contrat  l'application  de  la  règle 
locus  régit  actum.  11  est  bien  entendu  qu'on  ne  doit  décider 
en  ce  sens,  que  s'il  s'agit  des  formalités  extérieures  et  de  la 
preuve  de  l'opération  juridique.  Il  en  serait  tout  autrement 
dans  le  cas  où  une  forme  donnée  serait  exigée  pour  mani- 
fester valablement  le  consentement  d'après  la  loi  du  pays  où 
la  transaction  doit  être  exécutée.  C'est  qu'en  effet  alors  on 
ne  pourrait  pas,  en  vertu  de  la  règle  locus  régit  actum,  sou- 
tenir la  validité  de  la  transaction  par  rapport  à  la  loi  du  pays 
où  elle  doit  produire  effet,  si  celte  loi  ne  considérait  pîis 
comme  valablement  manifesté  au  point  de  vue  de  la  transac- 
tion le  consentement,  qui  ne  résulterait  pas  d'un  acte  rédigé 
dans  une  forme  donnée. 

*  Aux  termes  du  Code  civil  italien,  art.  d767,  quand  dans  la  Iransactioiï 
on  a  stipulé  une  p6nalit(^  contre  celui  qui  ne  l'exécute  pas,  celle  poinc 
lient  lieu  de  dommages  et  intérêts  pour  le  préjudice  causé  par  le  retard, 
e^  laissant  subsister  néanmoins  l'obligation  d'exécuter  la  transaction. 
L'article  2047  du  Code  civil  français  ne  formule  pas  de  disposition  ana- 
logue à  4*ello  du  Code  civil  italien  sur  les  conséquences  de  la  clause 
pénale.  Aussi  a-t-on  décidé  en  France  que  la  partie  au  profit  de  laquelle 
s'est  réalisée  la  clause  pénale  ne  peut  pas  réclamer  l'exécution  de  1»^ 
transaction.  Voir  Aubry  et  Rau,  T.  IV  §  4iO,  p.  667,  texte  et  note  44  et 
les  citations  qui  y  sont  faites. 
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Aux  termes  du  Code  civil  français  (art.  2044),  le  contrat 
de  transaction  doit  être  passé  par  écrit.  De  môme  le  législa- 
teur italien  dispose  que  ce  contrat  doit  être  stipulé  par  acte 
authentique  ou  sous  signature  privée  sous  peine  de  nullité 
larl.  1314,  n**  7,  C.  civ.).  Or  il  résulte  de  ces  dispositions, 
qu'aucune  transaction  exécutoire  en  France  ou  en  Italie  ne 
pourrait  y  être  valable,  si  le  consentement  en  vue  de  transiger 
n'avait  été  manifesté  par  écrit.  Toutefois  nous  ferons 
remarquer  qu'aux  termes  de  la  jurisprudence  italienne*  il  a 
été  admis  que  l'article  1314  se  rapporte  exclusivement  aux 
transactions  en  matière  civile  et  ne  s'applique  pas  aux  tran- 
sactions commerciales.  Dès  lors  on  pourrait,  conformément 
à  la  règle  locus  régit  actum,  considérer  comme  valable  en 
Italie  une  transaction  relative  à  une  affaire  commerciale 
régie  par  la  loi  italienne,  bien  que  non  rédigée  par  écrit,  si 
elle  avait  été  conclue  valablement  dans  un  pays  étranger, 
dont  la  loi  admettrait  la  preuve  testimoniale  de  ce  contrat. 

Nous  croyons  utile  de  noter  que,  la  règle  locus  régit  actum 
étant  simplement  facultative,  les  parties  peuvent  toujours 
observer  pour  la  rédaction  d'un  acte  les  prescriptions  de  la 
loi  du  lieu  où  il  doit  être  exécuté.  Dès  lors,  si  les  dispositions 
des  articles  2044  du  Code  français  et  1314  du  Code  italien 
doivent  avoir  une  autorité  absolue  à  l'égard  de  toutes  les 
transactions,  en  quelque  lieu  qu'elles  soient  conclues,  qui 
doivent  produire  effet  en  France  ou  en  Italie,  on  ne  peut 
refuser  aux  étrangers,  qui  veulent  passer  une  transaction 
dans  Tun  ou  l'autre  de  ces  pays,  la  faculté  de  le  faire  sans  la 
constater  par  écrit  et  d'en  administrer  la  preuve  dans  le  pays 
étranger  où  elle  doit  produire  effet  d'après  les  prescriptions 
de  la  loi  qui  y  est  en  vigueur.  On  ne  peut  pas  en  effet  attri- 
buer l'autorité  du  statut  réel  à  ces  deux  articles,  pour  soutenir 
quils  devraient  exercer  une  autorité  absolue  à  l'égard 
des   étrangers,    qui    concluent    sous   l'empire    des    lois 


•Cour  de  Cass.  de  Florence,  24  novembre  1881,  Ànnali délia giurispru- 
^f^iza  italiana,  XV,  I,  52Q. 
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italienne  ou  française  une  transaction  qui  doit  être  exécutée 
à  l'étranger. 

1160.  —  En  ce  qui  concerne  la  capacité  de  transiger,  il 
est  clair  qu'on  doit  se  reporter  à  la  loi  personnelle.  Du  reste, 
étant  donné  que  la  transaction  est  un  véritable  acte  de  dispo- 
sition' (tramigere  est  alienare),  il  faudra  appliquer  cette  loi, 
non  en  tant  qu'elle  attribue  la  capacité  de  s'obliger,  mais  en 
tant  qu'elle  règle  la  capacité  de  disposer  et  d'aliéner,  pour 
décider  quelles  sont  les  personnes  qui  doivent  représenter  ou 
assister  un  mineur  ou  un  incapable  qui  veut  transiger  et  si 
l'homologation  du  tribunal  est  nécessaire.  Par  conséquent, 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi  personnelle  de  l'individu  qui 
transige,  on  pourra  considérer  comme  valable  une  transac- 
tion faite  par  une  personne  qui  n'a  pas  la  capacité  de  disposer. 
Ainsi,  par  exemple,  s'il  s'agissait  d'une  succession  régie  par 
la  loi  italienne,  on  pourrait  considérer  comme  valable  la 
transaction  faite  de  bonne  foi  par  l'héritier  apparent  d'après 
les  dispositions  de  l'article  933  du  Code  civil  italien,  qui 
exceptionnellement  admet  la  validité  d  un  tel  acte  pour  sau- 
vegarder les  droits  des  tiers. 

Si  la  transaction  avait  pour  objet  une  affaire  intéressant 
plusieurs  personnes,  la  capacité  de  transiger  devrait  être 
déterminée  d'après  les  règles,  qui  doivent  servir  à  fixer  le 
pouvoir  pour  l'un  des  intéressés  dans  une  affaire  commune 
d'accomplir  des  actes  de  disposition  dans  l'intérêt  commun. 
Il  faudrait  alors  appliquer  non  les  règles  concernant  lacapa- 
citéindividuelle  de  transiger,  maiscelles  relatives  à  la  capacité 
pour  une  personne  de  représenter  toutes  les  autres  personnes 
qui  ont  avec  elle  un  intérêt  commun.  Par  conséquent,  si 
plusieurs  personnes  étaient  intéressées  dans  une  affaire 
commune,  où  chacune  aurait  un  droit  propre,  et  si  Tune 

*  Compar.  Accarias,  Etude  f^ur  la  transaction  en  droit  civil  et  en  droit 
romain-,  Duranlon  XVIII,  407  et  siiiv.  ;  Aubry  et  Raw,  §  420,  p.  659; 
Pont,  IX,  509  et  suiv.  ;  Cour  do  Cass.  de  Palerme,  49  janvier  4869, 
Leggo,  X.  4025. 
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d'elles  c;)pable  de  transiger  avait  conclu  une  transaction,  ce 
coatrat  devrait  être  considéré  comme  valablement  passé  dans 
son  intérêt  seulement  par  rapport  aux  co-contractants.  Mais, 
comme  on  ne  pourrait  pas  admettre  l'idée  de  la  représentation 
des  autres  co-intéressés,  à  leur  égard  la  transaction  devrait 
être  considérée  comme  sans  effet. 

11,61.  —  Au  point  de  vue  de  Tobjet  auquel  elle  se  rap- 
porte, la  transaction  doit  être  régie  par  la  loi  applicable  au 
droit  contesté  ou  contestable,  et  c'est  d'après  cette  loi  qu'on 
doit  décider  si  elle  peut  ou  non  avoir  une  valeur  juridique. 
.\insi,  par  exemple,  en  cas  de  difficulté  entre  une  femme  et 
un  mari  étrangers  sur  leurs  droits  respectifs  de  se  demander 
des  aliments,  ou  sur  leurs  droits  résultant  des  actes  d'admi- 
nistration des  biens  dotaux,  on  devrait  appliquer  la  loi  qui 
doit  régir  les  rapports  de  ces  époux  étrangers,  pour  dire  si  la 
transaction  est  ou  non  valable. 

De  même,  si  dans  l'hypothèse  de  la  succession  d'un  étran- 
ger qui  se  serait  ouverte  en  Italie  il  était  question  de  transi- 
ger au  sujet  du  règlement  des  droits  héréditaires,  on  devrait 
décider  d'après  la  loi  qui  devrait  régir  ces  droits  s'ils  pour- 
raient faire  l'objet  d'une  transaction,  et  si  la  transaction 
concernant  ces  mômes  droits  devrait  être  considérée  comme 
nulle  d'une  façon  absolue  ou  en  partie  seulement. 

1162.  —  Il  est  à  noter  en  effet  que,  bien  que  la  transac- 
tion ait  pour  but  de  mettre  fin  à  un  procès,  la  loi  du  pays  où 
le  procès  est  né  et  dont  les  tribunaux  sont  investis  du  pouvoir 
de  le  juger  ne  peut  avoir  aucune  autorité  à  l'égard  de  la 
valeur  juridique  de  la  transaction,  par  rapport  à  l'objet  auquel 
elle  se  réfère.  En  effet,  puisque  cet  objet  considéré  en  lui- 
même  doit  dans  notre  hypothèse  être  régi  par  la  loi  étrangère, 
c'est  évidemment  d'après  cette  loi  qu'on  doit  décider  si  la 
transaction  peut  ou  non  être  valablement  conclue.  La  lex  fori 
peut  incontestablement  exercer  son  empire,  pour  servir  à 
déterminer  dans  quelle  phase  de  l'instance  judiciaire  la  tran- 
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saction  peut  intervenir,  et  quelles  peuvent  en  être  les  consé- 
quences, à  regard  des  actions  judiciaires  introduites  devant 
les  tribunaux,  à  Tégard  des  frais  du  procès  et  de  tout  ce  qui 
concerne  la  procédure;  mais  celte  loi  ne  peut  pas  servir  à 
décider  si  la  transaction  est  ou  non  valable  à  l'égard  de  l'objet 
en  question.  En  effet,  comme  il  s'agirait  du  fond  du  droit,  la 
loi  applicable  serait  la  loi  étrangère  d'après  laquelle  le  juge 
doit  déterminer  les  droits  des  parties. 

La  lex  fort  doit  en  outre  être  appliquée  pour  fixer  la  valeur 
juridique  de  la  transaction,  dans  les  cas  où  l'action  a  pour 
base  des  raisons  d'intérêt  public.  En  effet,  comme  alors  l'ins- 
tance serait  introduite  en  vertu  de  la  loi  territoriale,  on  devrait 
décider  d'après  cette  loi  si  çlle  pourrait  ou  non  être  terminée 
par  une  transaction.  Ainsi,  par  exemple,  à  supposer  que  le 
ministère  public  introduise  une  instance  contre  un  père 
étranger  résidant  on  Italie,  qui  aurait  abusé  de  la  puissance 
paternelle  et  des  moyens  de  correclion,  on  devrait  décider 
d'après  la  loi  italienne  si  on  pourrait  ou  non  terminer  cette 
instance  par  une  transaction.  On  devrait  en  outre  décider  en 
conformité  de  la  loi  territoriale,  si  la  transaction  sur  les 
conséquences  civiles  d'un  délit  pourrait  ou  non  faire  obsta- 
cle à  l'exercice  de  l'action  publique.  La  répression  de  tout 
fait  délictueux  étant  d'intérêt  public,  il  en  résulte  que, quelle 
que  puisse  Atre  la  loi  étrangère  des  parties  intéressées,  on 
doit  toujours  décider  d'après  la  loi  territoriale  si  la  transaction 
peut  ou  non  intervenir  à  l'égard  des  matières  qui  intéressent 
l'ordre  public  et  quelles  peuvent  en  être  les  conséquences. 

1168.  —  En  ce  qui  concerne  les  effets  de  la  transaction, 
nous  dirons  que,  comme  elle  consiste  principalement  dans 
Valiquid  liinc  inde  dalum.  promissum  tel  retentuirty  pour  en 
déterminer  les  effets,  il  faut  surtout  avoir  égard  à  l'intention 
des  parties  contractantes.  L'effet  immédiat  de  la  transaction 
est  de  mettre  fin  aux  contestations,  qui  ont  été  expressément 
indiquées  par  les  parties  ou  qui  résultent  de  leur  intention, 
présumée  d'après  les  circonstances  ou  induite  de  leurs  stipu' 
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lations.  En  cas  de  doute,  on  appliquera  la  loi  qui  doit  régir 
l'objet  de  la  transaction,  pour  en  déterminer  les  effets  immé- 
diats, c'est-à-dire  le  but. 

Nous  croyons  utile  à  cet  égard  de  dire  qu'aux  termes  de 
l'article  2052  du  Code  civil  français,  qui  est  conforme  à 
Tarticle  1772  du  Code  civil  italien,  les  transactions  ont  entre 
les  parties  l'autorité  de  la  chose  jugée  irrévocable.  On  ne 
saurait  cependant  pas  conclure  de  là  qu'une  transaction, 
passée  à  l'étranger  à  la  suite  d'une  instance  qui  y  aurait  été 
introduite 'devant  les  tribunaux,  devrait  être  assimilée  à  une 
décision  judiciaire  et  comme  telle,  pour  être  exécutée  dans 
un  autre  pays,  devrait  être  soumise  aux  formalités  pres- 
crites à  l'égard  des  sentences  étrangères.  Bien  que  le  législa 
teur  ait  assimilé  une  chose  à  l'autre,  il  ne  faut  cependant 
pas  pour  cela  en  confondre  la  nature  et  soutenir,  par 
exemple,  que  la  transaction  conclue  en  France  entre  les 
parties,  qui  ont  introduit  une  instance  devant  les  tribunaux 
français,  ne  pourrait  devenir  exécutoire  en  Italie  qu'après 
raccoraplissément  des  formalités  prescrites  pour  l'exécution 
des  sentences  rendues  en  France. 

Le  sen3  véritable  de  cette  assimilation  consiste  en  ce  que, 
de  même  que  la  sentence  irrévocable  termine  définitivement 
le  procès,  de  même  quand  les  parties,  se  substituant  au 
magistrat,  mettent  fin  au  litige  qui  les  divise  par  uoe  tran- 
saction, leur  arrangement  doit  être  réputé  définitif  et  peut 
être  assimilé  à  une  sorte  de  jugement  prononcé  par  ces 
parties  elles-mêmes.  C'est  en  ce  sens,  ainsi  que  cela  résulte 
des  travaux  préparatoires  du  Code  civil  français,  où  cette 
règle  a  été  formulée  tout  d'abord,  qu'on  a  dit  avec  raison 
que,  lorsque  les  parties  s'étaient  rendues  justice,  et  en  balan 
çantet  en  réglant  leurs  intérêts,  avaient  conclu  la  transaction, 
elles  ne  pouvaient  plus  être  admises  de  nouveau  à  soulever 
la  difficulté  qui  avait  été  réglée,  et  que  dès  lors  la  transaction 
devait  avoir  la  même  valeur  qu'une  sentence  difinitive.  C'est 
ce  qui  explique  et  justifie  l'assimilation.  Toutefois,  comme 
l'acte  ne  peut  cependant  pas  perdre  sa  propre  nature,  la 
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transaction  conclue  à  Tétranger  conserve  son  caractère  de 
contrat,  qui  comme  tel  doit  être  soumis  aux  dispositions 
relatives  aux  contrats  passés  à  l'étranger,  et  non  à  celles 
relatives  aux  sentences  prononcées  en  pays  étranger.  Il  faut 
donc  comprendre  l'assimilation,  en  ce  sens  qu'on  considérera 
comme  applicables  à  la  transaction  les  règles  concernant  la 
chose  jugée  et  l'exception  de  la  chose  jugée.  Iles  transacta 
pro  r>eritate  kabetur.  Par  conséquent,  lorsque  la  transaction 
devrait  être  exécutée  en  pays  étranger,  on  devrait,  en  cas 
d'exécution  forcée,  observer  les  règles  édictées  par  la  loi 
territoriale  à  l'égard  de  la  force  exécutoire  des  contrats 
conclus  à  l'étranger. 

1164.  —  Finalement,  en  ce  qui  concerne  les  causes  de 
nullité  et  la  rescision  de  la  transaction,  il  faut  observer  la  loi 
à  laquelle  en  raison  de  sa  nature  doit  être  soumis  l'objet  ou 
la  matière  qu'elle  concerne,  et  non  pas  celle  du  lieu  où  la 
transaction  a  été  conclue.  Nous  disons  cela,  en  vertu  des 
principes  que  nous  avons  exposés  plus  haut,  et  en  outre  parce 
que  la  transaction  ne  transmet  et  n'attribue  pas  les  droits, 
mais  les  déclare  ou  les  reconnaît.  Elle  ne  peut  donc  pas  être, 
quant  à  sa  valeur  intrinsèque,  soumise  à  la  loi  du  lieu  où  elle 
est  réalisée,  mais  à  celle  qui  doit  régir  les  droits  qui  en  font 
Tobjet.  On  devra  dès  lors  décider  suivant  cette  loi,  comment 
et  quand  Terreur  peut  être  une  cause  de  nullité,  quand  la 
transaclion  peut  être  attaquée,  quand  elle  peut  être  résolue  et 
quelles  sont  les  conséquences  qui  peuvent  alors  en  résulter. 
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n6;î.  Du  prêt  el  de  ses  diverses  sortes.  —  1166.  De  la  loi  qui  doit  régir 
l'objet  du  prêt  à  usage.—  1167.  De  l'influence  de  la  loi  du  lieu  du  contrat.— 

1168.  Questions  qui  peuvent  surgir    à   l'occasion  du   prêt  à   usage.  — 

1169.  Valeur  juridique  do  la  clause  relative  aux  intérêts.  — 1170.  Opinion 
des  auteurs  sur  l'autorité  de  la  loi  qui  limite  le  taux  des  intérêts.  — 
1171.  Opinion  que  nous  avons  déjà  soutenue.  1172.  Elle  est  celle  des 
anciens  juristes.  —  1173.  Le  magistrat  peut,  sans  déroger  aux  lois  de 
de  son  propre  pays  qui  limitent  les  intérêts,  déclarer  valable  la  clause 
relative  aux  intérêts  stipulés  k  l'étranger.  —  4174.  Examen  critique  de 
l'opinion  contraire  de  Laurent.  —  1175.  La  jurisprudence  a  consacré 
l'opinion  que  la  clause  relative  aux  intérêts  valablement  passée  à 
Tétranger  peut  être  consacrée  judiciairement,  bien  que  contraire  aux 
lois  territoriales.  —  1176.  Les  mômes  principes  sont  applicables  dans  le 
cas  où  une  bypothèciue  est  constituée  en  garantie  du  prêt  et  où  la 
stipulation  des  intérêts  est  limitée  par  la  lex  reisitœ.  —  Mil.  Comment 
doit  être  déterminé  le  taux  légal  de  l'intérêt.  —  1178.  De  la  loi  d'après 
laquelle  on  doit  décider  si  on  doit  ou  non  les  intérêts  moratoires.  — 
1179.  Controverse  i-elative  aux  intérêts  moratoires.  ~  1180.  Principes 
admis  par  ;la  jurisprudence.  —  1181.  Notre  théorie.  —  1182.  Comment 
doit-on  déterminer  le  lieu  où  on  doit  considérer  la  mise  en  demeure 
comme  réalisée.  —  1183.  Influence  de  la  lex  fort  en  cette  matière. 

11 B5.  —  Le  contrat  de  prêt  peut  avoir  pour  objet,  soit  la 
remise  d'une  chose  donnée  par  Tune  des  parties  à  Tautre, 
pour  qu'elle  s'en  serve  pour  un  temps  ou  pour  un  usage  déter- 
minés, avec  l'obligation  de  rendre  cettechose  reçue  en  nature; 
soit  la  remise  d'une  quantité  donnée  de  choses,  avec  l'obliga- 
tion de  restituer  à  l'époque  fixée  la  même  quantité  de  choses 
de  la  même  qualité.  La  première  sorte  de  prêt  est  dénommée 
prêt  à  usage  ou  commodat,  la  seconde  constitue  le  prêt  de 
consommation  ou  mutuum. 
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En  ce  qui  concerne  la  loi  qui  doit  régir  les  droits  et  les 
obligations,  qui  peuvent  résulter  de  chacune  de  ces  deux 
sortes  de  prêt,  ainsi  que  les  éléments  substantiels  néces- 
saires pour  la  formation  de  ces  contrats,  il  faut  se  reporter 
aux  principes  généraux,  que  nous  avons  exposés  pour  déter- 
miner la  loi  applicable  aux  rapports  contractuels  qui  peuvent 
se  trouver  sous  l'empire  de  lois  différentes.*  Il  n'est  pas 
nécessaire  que  nous  les  rappelions  ici,  pour  en  faire  l'applica- 
tion au  contrat  de  prêt.  Nous  nous  bornerons  donc  à  examiner 
les  questions  spéciales,  qui  peuvent  naître  à  l'occasion  de 
chacune  des  deux  sortes  de  prêt. 

1166.  —  En  ce  qui  ôoncerne  le  prêt  à  usage,  quand  il  a 
été  conclu  dans  un  pays  avec  la  faculté  dese  servir  delà  chose 
dans  un  autre  pays,  et  avec  l'obligation  d'en  opérer  la  resti- 
tution dans  ce  dernier  Etal,  il  est  à  noter  que  l'usage  spécial 
et  exceptionnel,  auquel  les  choses  peuvent  servir,  peut  être 
déterminée  la  volonté  des  parties,  desquelles  on  doit  à  cet 
égard  admettre  la  complète  autonomie. 

Dès  lors,  quel  que  soit  le  pays  où  le  contrat  a  été  conclu,  il 
fautdécider  d'après  l'intention  des  parties,  si  elles  ont  entend  u 
stipuler  un  prêt  à  usage  ou  toute  autre  sorte  de  convention. 

En  effet,  bien  que  ce  contrat  spécial  s'applique  aux  choses, 
comme  cependant  la  convention,  que  la  remise  de  la 
chose  aura  lieu  à  seule  fin  que  celui  auquel  elle  est  livrée 
s'en  serve  pour  un  temps  ou  un  usage  déterminé,  ou  autre 
ment,  dépend  delà  volonté  des  parties,  parla  même  l'objet  de 
ce  contrat  ne  peut  pas  dépendre  de  la  condition  juridique  de  la 
chose  suivant  la  loi  du  lieu  delà  situation,  mais  de  l'intentioa 
des  contractants.  Toutes  les  fois  qu'il  pourra  résulter  de  leur 
intention,  que  l'objet  de  la  convention  a  été  Vmage  spécial  ou 
exceptionnel  de  la  chose  qu'une  des  parties  à  remise  à  l'autre, 
en  devra  considérer  cet  accord  comme  constituant  un  prêt  à 
usage,  sans  se  préoccuper  des  dispositions  de  la  loi  à  l'égard 

*  XoïT  Partie  générale,  T.  I. 
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(Je  Ja  condition  juridique  de  la  chose  qui  fait  Tobjet  de  ce 
prêt.  Par  conséquent,  même  à  supposer  qu'aux  termes  de  la 
loi  du  lieu  de  la  situation  de  la  chose  l'objet  prêté  soit  con- 
sommable, s'il  résulte  de  l'intention  des  parties  que 
l'emprunteur  n'a  d'autre  droit  que  celui  d'en  faire  usage,  la 
chose  devra  être  considérée  comme  ne  pouvant  être  con- 
sommée et  lecontratconstitueraunprêtà  usage. 

±±Q'7,  —  11  résulte  de  là  que  la  loi  du  lieu  du  contrat  ne 
peut  pas  être  appliquée  pour  résoudre  les  questions  relatives 
à  la  nature  du  contrat.  En  elTet  cette  nature  devant  dépendre 
entièrement  de  l'intention  des  parties,  if  faudrait,  quel  que 
soit  du  reste  le  pays  où  les  parties  ont  contracté,  se 
reporter  aux  principes  de  droit  d'après  lesquels  cette  inten 
tion  doit  être  déterminée,  pour  décider  si  les  contractants 
ont  ou  non  voulu  se  lier  par  un  prêt  à  usage. 

La  loi  dulieu  du  contrat  peut  exercer  unecertaine  influence 
à  regard  de  la  forme  du  contrat  et  des  moyens  de  preuve;  car 
ces  matières  doivent  être  régies  par  la  règle  locus  régit  actum. 

Cette  même  loi  peut  aussi  exercer  son  autorité,  lorsque  les 
parties  n'ont  pas  bien  nettement  déterminé  retendue  de 
Tobligation  de  la  personne  en  faveur  de  qui  le  prêt  à  usage  a 
été  consenti  à  l'égard  de  la  conservation  de  la  chose  prêtée,  et 
n'ont  pas  précisé  les  dommages  et  intérêts  qui  seraient  éven- 
tuellement dûs.  Dans  ces  cas  et  dans  tous  autres  relatifs  à 
rétendue  des  obligations  réciproques  du  prêteur  et  de  l'em- 
prunteur, on  devra  appliquer  les  principes  généraux,  en 
tenant  compte  des  usages  locaux  du  pays  où  le  contrat  a  été 
passé. 

La  loi  du  lieu  où  la  chose  doit  être  rendue  peut  aussi  être 
appliquée,  quand  il  s'agit  de  fixer  les  modalités  de  la  remise 
de  la  chose  et  les  modes  de  preuve  de  cette  remise  et  de  déter- 
miner les  conséquences  qui  pourraient  résulter  de  la  mise  en 

*  Touto  chose  de  consommation  peut  former  l'objet  d'un  prftt  à  usage, 
quand  elle  est  donnée  uniquement  pour  s'en  servir  en  l'exposant  ad 
pompam  et  ottentationem. 
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demeure  en  cas  derelard  à  remettre  Tobjet  prêté  aprèsTexpi- 
ration  du  temps  convenu  pour  la  durée  du  prêta  usage. 

1168.  —  En  ce  qui  concerne  le  prêt  de  consommation, 
les  difUcultés  les  plus  importantes  ont  trait  aux  intérêts.  On 
peut  en  effet  se  demander  si  un  contrat  de  prêt  conclu  dans 
un  pays  où  la  loi  ne  limite  pas  les  intérêts  peut  être  valable 
et  servir  de  base  à  une  action  judiciaire  pour  contraindre 
l'emprunteur  à  payer  les  intérêts  stipulés  dans  un  autre  pays 
où^  d*après  la  loi  en  vigueur,  toute  stipulation  d'intérêts 
excédant  le  taux  légal  est  nulle.  Il  peut  surgir  une  autre 
difficulté  à  propos  du  taux  légal  des  intérêts,  lorsque  le  contrat 
a  été  conclu  sous  Tempire  d'une  loi  qui  détermine  ce  taux 
d'une  certaine  façon  et  doit  être  exécuté  dans  un  pays  où  le 
législateur  a  fixé  le  taux  de  l'intérêt  légal  plus  haut  ou 
plus  bas. 

Une  autre  question  peut  naître,  lorsqu'il  s'agit  de  décider 
si  les  intérêts  peuvent  être  dus  en  vertu  de  la  loi  ;  alors  en 
effet  on  peut  se  demander  d'après  quelle  loi  on  devra  dire  si 
les  intérêts  sont  ou  non  exigibles. 

Une  dernière  difficulté  est  celle  relative  à  la  fixation  des 
intérêts  moratoires,  lorsqu'il  y  a  lieu  d'en  déterminer  la 
quotité  d'après  la  loi. 

1169.  —  Etant  donné  le  principe  consacré  dans  toutes  les 
législations,  que  les  contrats  légalement  faits  ont  la  force  de 
loi  pour  ceux  qui  les  ont  passés,  on  doit  admettre  l'autonomie 
des  parties  contractantes  pour  établir  dans  les  limites  de  leur 
capacité  les  conditions  de  leurs  rapports  contractuels,  pourvu 
que  leurs  conventions  ne  portent  pas  atteinte  aux  lois  qui 
intéressent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs.  De  là  il  résulte 
qu'en  principe  la  stipulation  des  intérêts  à  un  taux  donné 
quelconque,  dans  le  prêt  de  consommation  d'argent,  de 
denrées  ou  d'autres  choses  mobilières,  une  fois  passée,  doit 
être  réputée  valablement  faite  en  vertu  de  Tautonomie  des 
parties  contractantes,  et  que  l'unique  exception  à  ce  principe 
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doit  être  admise,  lorsque  la  loi  limite  expressément  la  liberté 
des  parties  au  sujet  du  taux  de  Tintérêt  conventionnel,  en 
déclarant  contraire  aux  principes  d'ordre  public  TiiUérét 
conventionnel  excédant  le  taux  de  l'intérêt  légal. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  si  la  loi  qui  limite  la 
liberté  de  l'intérêt  peut  se  justifier  d'après  les  principes  de 
l'économie  politique  et  du  droit  social  moderne.  Le  fait  est 
qa'il  y  a  des  lois  qui,  inspirées  par  certaines  théories  dérivant 
du  dogmatisme  religieux,  disposent  que  le  prêt  d'argent  à 
intérêts  fixés  au  delà  d'une  certaine  quotité  est  illicite, 
déclarent  nulle  toute  stipulation  d'intérêts  excédant  cette 
quotité,  et  qualifient  en  outre  délit  l'habitude  de  prêtée  à 
intérêts  au  delà  du  taux  légal. 

Ceci  donné,  il  en  résulte  naturellement  la  question  de 
savoir  si  le  prêt  à  intérêts  stipulé  dans  un  pays  où  la  loi 
n'établit  aucune  limitation  à  cet  égard  peut  être  considéré 
comme  valable  par  rapporta  la  loi  d'un  autre  Etat,  qui  déclar 
illicite  et  contraire  à  l'ordre  public  l'intérêt  stipulé  au  delà 
do  taux  fixé  par  elle. 

1170.  —  Certains  auteurs  ont  soutenu  que  les  magistrats 
d'un  pays,  où  la  loi  qualifie  l'usure  comme  un  délit,  ne  peu- 
vent pas  admettre  la  validité  d'un  contrat,  même  conclu  à 
l'étranger,  par  lequel  les  parties  stipulent  une  convention 
contraire  à  cette  loi. 

Savigny  était  un  des  partisans  de  cette  doctrine.  Il  a  en 
effet  prétendu  que  le  prêt  à  intérêt,  bien  que  conclu  par  des 
étrangers,  ne  peut  produire  aucun  effet  dans  un  pays,  lorsque 
l'intérêt  stipulé  excède  l'intérêt  légal  établi  dans  ce  pays.  En 
effet,  posant  en  principe  que  la  loi  qui  limite  les  intérêts  est 
d'ordre  public,  il  en  conclut  que,  bien  que  la  convention  soit 
valable  d'après  la  loi  du  pays  où  elle  a  été  stipulée,  le  magis- 
^tne  pourrait  pas  l'admettre,  parce  qu'autrement  il  viole- 
rait la  loi  territoriale,  d'après  laquelle  cette  convention  doit 
être  considérée  comme  illicite. 

Cet  auteur  va  même  plus  loin  :  il  soutient  que  la  loi  relative 
DR.  LNT.  PR.  —  m.  16. 
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au  taux  de  l'intérêt  doit  être  considérée  comme  ayant  Tau- 
torilé  de  loi  territoriale  et  de  statut  d'ordre  public,  aussi 
bieu  quand  elle  le  limite  que  lorsqu'elle  en  consacre  la  liberté 
complète.  Il  en  conclut  qu'elle  doit  être  réputée  obligatoire 
pour  le  juge,  et  que  par  conséquent,  même  lorsque  le  contrat 
a  été  conclu  dans  un  pays  dont  la  loi  déclare  l'intérêt  sti 
pulé  illicite  et  la  convention  nulle,  le  magistrat  devrait 
néanmoins  assurer  l'exécution  du  contrat,  s'il  pouvait  être 
considéré  comme  licite  d'après  la  lex  fori.  Il  prévoit  l'objec- 
tion faite  à  sa  théorie,  qu'on  arriverait  ainsi  à  admettre  que 
la  convention  nulle  à  l'origine  pourrait  être  consacrée  judi- 
ciairement. Il  y  répond,  en  disant  que  la  convention  ne 
pourrait  pas  être  considérée  comme  nulle,  parce  qu'on  ne 
saurait  présumer  que  les  parties  se  fussent  soumises  à  la  loi 
qui  déclarait  illicite  ce  taux  de  l'intérêt.  Il  ajoute,  qu'on  doit 
exclure  l'autorité  de  la  loi  du  lieu  du  contrat  et  observer  à 
l'égard  de  la  validité  de  la  stipulation  celle  en  vigueur  au 
lieu  où  on  en  poursuit  l'exécution,  et  que  par  conséquent  il  ne 
s'agit  nullement  d'attribuer  une  valeur  juridique  à  un  contrat 
originairement  nul  et  inexistant.  VjU  réalité  l'opinion  de 
Savigny  se  résume  dans  l'obligation  pour  le  juge  de  considé 
rer  la  lex  fori  comme  obligatoire  et  d'admettre  comme 
licite,  ou  de  rejeter  comme  illicite  le  prêt  avec  intérêts 
stipulés  à  un  taux  donné  suivant  les  dispositions  de  cette 
loi*. 

Démangeât  combat  l'opinion  de  Fœlix,  qui  soutenait  que 
tout  devait  dépendre  de  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Il  enseigne 
au  contraire  que  le  magistrat,  devant  lequel  on  réclame  les 
intérêts,  quand  ils  excèdent  le  taux  fixé  par  la  loi  de  son 
propre  pays,  doit  rejeter  la  demande,  nonobstant  que  le 
contrat  ait  été  conclu  sous  l'empire  d'une  loi  admettant  la 
complète  liberté  des  parties  à  l'égard  de  la  fixation  des  inté- 
rêts. «En  effet,  dit-il,  les  juges  doivent  toujours  refuser  leur 
«  protection  aux  conventions  que  la  loi  dont  ils  dépendent 

*  Savigny,  Traité  de  droit  romain^  T.  VlII. 
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«  réprouve    comme  immorales    et    contraires   à    Tintérêt 
«  public'  ». 

1171.  —  Nous  continuons  à  soutenir  Topinion  que  nous 
avons  déjà  admise,*  qu'il  n*y  a  pas  lieu  en  cette  matière  de 
déroger  aux  principes  généraux,  d'après  lesquels  la  validité 
iûtrinsèque  de  l'obligation  contractuelle  doit  dépendre  de  la 
loi  qui  doit  régir  l'obligation  suivant  sa  nature,  et  qu'on  ne 
peut  pas  considérer  l'ordre  public  d'un  pays  comme  atteint, 
quand  le  juge  reconnaît  la  valeur  d'une  convention  licite 
d'après  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  on  doit  considérer 
celte  convention  comme  conclue. 

Indubitablement  la  loi  qui  interdit  la  stipulation  des  inté- 
rets  au  delà  d'une  certaine  mesure  doit  être  considérée 
comnoie  d'ordre  public  à  l'intérieur  de  l'Etat.  Par  conséquent 
on  doit  regarder  comme  de  nul  effet  la  stipulation  d'intérêts 
au  delà  du  taux  légal  à  l'égard  d'un  prêt  qui  doit  être  soumis 
aux  disposition^  de  cette  loi.  En  effet  les  particuliers  ne 
peuvent  pas,  par  leurs  stipulations,  déroger  aux  principes 
consacrés  par  le  législateur  pour  des  raisons  d'ordre  public. 
De  plus  l'obligation  contractée  par  le  débiteur  de  payer  des 
intérêts  excédant  le  taux  légal  doit  être  considérée  comme  une 
obligation  sans  cause  ou  basée  sur  une  cause  illicite,  et  en 
vertu  des  principes  généraux  suivant  lesquels  l'obligation 
i^ans  cause  ou  fondée  sur  une  cause  illicite  ne  peut  avoir 
aucune  valeur  juridique,  on  doit  décider  que  la  stipulation 
d'intérêts  au  delà  du  taux  fixé  par  la  loi  qui  doit  régir  le  prêt 
ne  peut  produire  aucun  effet,  et  ne  recevoir  aucune  sanction 
judiciaire  que  dans  les  limites  de  cette  loi. 

Donc  en  admettant  que  le  caractère  licite  ou  illicite  de  la 
stipulation  d'intérêts  dépend  de  la  loi  qui  doit  régir  le  prêt, 
il(aut  avant  tout  déterminer  cette  loi. 

'  Démangeât,  Noie  au  n*  109  de  Fœlix,  p.  252,  T.  I.:  Compar.  dans  le 
oèmesens,  Duvergier,  Du  prêt,  n*  313;  Bertault,  Questions  pratiques, 
P  37;  Garnier,  De  l'ttëure,  n*  73. 

*  Voir  la  i»«  édition  de  cet  ouvrage,  §  232,  Florence,  1869. 
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A  cet  égard,  il  est  bon  de  noter  que  les  intérêts  et  tout  ce 
que  le  débiteur  doit  payer  en  augmentation  du  capital  repré 
sentent  Tavantage  qu*il  tire  du  capital  et  la  privation  de 
jouissance  dont  souffre  le  préteur  pendant  tout  le  temps  fixé 
avant  la  restitution.  Il  faut  dire  aussi  que  la  valeur  de  l'argent 
dépend  de  circonstances  multiples  et  variables  suivant  les 
temps  et  les  pays.  Les  conditions  du  crédit,  la  rareté  ou 
l'abondance  des  capitaux,  l'offre  et  la  demande  du  numéraire 
et  d'autres  faits  contingents  peuvent  justifier  dans  un  pays 
donné  des  dispositions  légales  concernant  letauxdel'intérél, 
qui  pourraient  être  funestes  dans  un  autre  Etat.  Ce  sont  ces 
circonstances  variables,  qui  peuvent  faire  déclarer  morale  ou 
immorale  la  liberté  limitée  ou  illimitée  du  taux  de  l'intérêt 
conventionnel.  Aussi  ne  saurait-on  soutenir,  qu'il  y  ait  en 
cette  matière  quelque  chose  d'absolu  à  l'égard  de  tous  les 
pays  du  monde. 

Etant  donnés  ces  principes,  il  est  facile  de  comprendre, 
qu'ayant  constammentsoutenu  que  l'obligation  contractuelle, 
pour  ce  qui  en  concerne  la  nature  et  les  effets,  doit  être  en  prin 
cipe  régie  par  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  est  devenu  parfait, 
nous  enseignions  que  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  doit 
dépendre  entièrement  de  la  loi  du  lieu  où  l'argent  a  été  réelle- 
ment prêté,  et  non  de  celle  du  pays  où  a  été  passée  la  conven 
tion,  ou  de  celle  de  l'Etat  où  doit  être  opérée  la  restitution  de 
la  somme  prêtée.  Nous  disons  cela,  parce  que  le  contrat  de 
prêt  devient  parfait  au  moment  et  au  lieu  où  l'argent  est  réel- 
lement déboursé,  et  qu'en  matière  de  contrats  tout  doit 
dépendre  de  la  soumission  des  parties  à  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  le  contrat  doit  être  considéré  comme  conclu.  Ed 
effet,  comme  le  disait  avec  raison  Hubert.  «  Non  ita  précise, 
respiciendus  est  locus  in  quo  contractus  est  initus,  ut  si  partes 
alium  in  contrahendo  locum  respùrerint,  ille  non  potins  sit  cbn- 
siderandus))\ 

Il  nous  semble  dès  lors  évident  que,  pour  déterminer  la  loi 

*  Huberus,  De  confliciu  legum,  L.  I,  §  10. 


DU  PRÊT  24i> 

qa'on  présume  acceptée  en  ce  qui  concerne  la  validité  de  la 
stipulation  relative  au  taux  de  l'intérêt,  on  doit  admettre  que 
cette  stipulation  doit,  étant  donnée  sa  nature,  être  régie  par  la 
loi  du  pays  où  l'argent  a  été  réellement  prêté,  puisque  c'est  là 
que  le  contrat  est  devenu  parfait.  Ceci  étant  admis,  il  en 
résulte  que  c'est  d'après  cette  loi  qu'on  doit  décider  si  la  sti- 
pulation des  intérêts  est  ou  non  licite.  On  ne  pourrait  du 
reste  pas  admettre  qu'il  soit  permis  aux  parties,  en  contrac- 
tant dans  un  autre  pays,  de  soustraire  le  prêt,  au  point  de  vue 
de  son  caractère  moral  ou  immoral,  à  l'autorité  de  la  loi  en 
vigueur  au  lieu  où  l'argent  a  été  réellement  versé  à  l'emprun- 
teur, parce  que  c'est  cette  loi  essentiellement  d'ordre  public 
qui  doit  régir  le  contrat. 

1172.  —  Nous  considérons  cette  théorie  comme  la  plus 
rationnelle  et  la  mieux  fondée  sur  la  nature  des  choses  et  sur 
la  doctrine  des  juristes.  On  doit  en  elletadmettre  en  principe 
que  la  loi  des  rapports  contractuels  doit  être  celle  à  laquelle 
les  parties,  étant  donnée  la  nature  des  circonstances  et  de 
l'opération  juridique,  ont  entendu  se  référer.  En  effet,  comme 
le  dit  Maevius  :  Statutum  enim  aclus  seu  contractus  semper- 
{ititnditur  cui  disponentes,  tel  contrahentes  se  obligare  et  confor- 
mflrero/tiiwg,ce?iscfMr*.  Cette  doctrine  est  en  outre  confirmée  par 
l'autorité  des  jurisconsultes  romains.  Godefroy,  en  commen- 
tant la  loi  duDigeste  sur  les  intérêts  qui  estainsi  conçue:  Cum 
pidkio  honœ  fidei  discepatur  arinfrio  judicis  usurarum  modua 
^^mre  regionis,  ubi  contractum  est  constiluitui**,  s'exprime 
ainsi  :  Hœc  cerba  ubi  contractum  est  sic  intellige  ubi  actum  est 
fitsokeret. 

L'autorité  de  Voôt  est  très  explicite  et  décisive  sur  cette 
nuestion.  Il  s'exprime  ainsi  :  «  Si  alio  in  loco  grariorum  usu- 
^firum  atipulatio  permissa,  in  alio  tetita  sit,  lex  loci  in  qu€ 
^'^ntraclus  celehraïus  est,  spectanda  videtur  in  quœstione  an 
^o^kratœ,  an  vero  modum  excedentes  usurœ  per  conrentionein 

'  Mîpvms,  Àdjus  Lnbecense,  quœst .  prel.\\\  n"  il,  13,  li,  p.  22. 
L  I,  %.,  XXII,  I. 
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constitutœ  sint.  Dummodo  meminerimus  illum  proprie  locum 
contractus  in  jure  non  intelligi  in  quo  negotium  gestum  est,  scd 
inquo  pecuniamut  soherety  se  quis  obligaût/  » 

Cette  opinion  peut  être  soutenue  en  se  basant  sur  l'idée 
que  l'obligation  de  payer  les  intérêts  a  pour  point  de  départ 
le  versement  de  l'argent  prêté,  dont  elle  représente  les  fruits 
civils,  et  que  comme  telle  cette  obligation  ne  peut  pas  être 
régie  par  la  loi  du  pays  où  l'acte  a  été  rédigé,  mais  par  celle 
de  l'Etat  où  le  fait  s'est  réalisé.  Quia  quis,  comme  le  dit 
Dumoulin,  censetur  poilus  contrahere  in  loco,  in  quo  débet 
sohere,  quam  in  loco,  uhi  fortuito  transiens  contrarit.*  Par 
conséquent,  dans  cet  ordre  d'idées,  il  faut  admettre  que  si 
deux  personnes  voulant  faire  une  convention  relative  aux 
intérêts  d'un  capital  qui  doit  être  versé  et  être  remboursé 
en  France,  ont  rédigé  cette  convention  en  Italie  et  ont  cru 
pouvoir  se  référer  à  la  loi  italienne  pour  stipuler  des  intérêts 
conventionnels  sans  limitation,  ils  n'ont  pu  le  faire  valable- 
ment. En  effet,  le  prêt  en  tant  qu'opération  juridique  s'étant 
réalisé  sous  l'empire  de  la  loi  française,  il  ne  pourrait  être 
laissé  à  la  faculté  des  parties  de  le  soustraire  à  l'autorité  de 
la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  il  se  serait  réellement  conclu. 
D'autre  part  on  devrait  admettre  qu'une  convention  faite  en 
France  relativement  à  un  crédit  qui  devrait  être  ouvert  à 
l'étranger,  ou  à  un  prêt  qui  devrait  être  réalisé  dans  un  autre 
Etat,  ne  pourrait  pas  être  régie  par  les  dispositions  de  la  loi 
française  relative  au  taux  de  l'intérêt,  parce  que  l'opération 
juridiquedevenantparfaiteàrétranger,lesenets  ne  pourraient 
pas  en  être  soumis  à  l'autorité  de  cette  loi.* 

1173.  —  Etant  donné  que  le  prêt  avec  stipulation  d'in- 
térêts soit  valable  aux  termes  de  la  loi  qui  doit  régir  cette 
stipulation,  peut-on  considérer  comme  contraire  à  l'ordre 

«  VoCt,  Ad  Pand.,  lib.  XX  et  II,  tit.  I,  §  6. 
»  Dumoulin,  Comm,  id.  Cod.,  lib.  I,  tit.  111,  p.  iioi,  cdit.  i081. 
■  Compar.  Cass.  française  19  f(^vr.  1890  (Pondavigne),  France  judiciaire, 
XIV,  1890,  p.  293. 


Dl'  PRÊT  247 

public  de  le  considérer  corame  efficace  dans  un  autre  pays 
où  i]  est  déclaré  illicite  par  la  loi. 

Il  nous  semble  que  lorsque,  d'après  les  principes  que 
aous  avons  exposés,  on  peut  considérer  comme  valable 
iâ  stipulation  concernant  le  taux  des  intérêts,  le  magis- 
trat doit  sanctionner  cette  convention,  même  si  Tintérêt 
stipulé  est  supérieur  à  celui  permis  d'après  la  lex  fort  En 
effet  nous  ne  pouvons  voir  aucune  atteinte  à  Tordre  public 
territorial  dans  le  fait  par  le  magistrat  de  déclarer  exécu- 
toire une  convention  légalement  faite  d'après  la  loi  qui  doit 
'a  régir. 

Le  juge  d'un  pays,  appelé  seulement  à  déclarer  et  à  recon- 
naître les  droits  acquis  par  les  parties  en  vertu  d'un  contrat 
conclu  entre  elles,  ne  peut  certes  pas  décider  d'une  façon 
absolue  que  ce  contrat,  passé  dans  un  Etat  étranger  et  valable 
d'après  la  loi  de  cet  Etat,  doit  être  réputé  immoral  pour 
l'unique  motif  que  la  loi  de  son  pays  le  considère  comme 
tel.  Cela  conduirait  à  admettre  que  le  législateur  d'un  Etat 
donné  pourrait  prétendre,  non  seulement  proclamer  les  prin- 
cipes qu'il  croit  conformes  à  Tordre  moral  intérieur  de  son 
pays,  mais  encore  s'attribuer  le  droit  de  déclarer  immorale 
toute  opération  juridique  accomplie  en  une  partie  quelconque 
du  monde,  si  elle  n'est  pas  conforme  aux  principes  d'ordre 
moral  tels  qu'il  les  entend. 

Est  ce  que  par  hasard  il  pourrait  aspirer  au  monopole  de 
la  morale  et  déclarer,  au  nom  de  celle-ci  et  de  Tordre  public, 
immoral  tout  fait  accompli  en  pays  étranger,  bien  qu'il  n'ait 
le  droit  et  le  pouvoir  d'imposer  l'observation  de  ses  lois  que 
sur  son  propre  territoire  ?  Etant  donné  que  le  créancier  a 
légalement  acquis  en  vertu  d'un  contrat  conclu  à  l'étranger 
le  droit  d'exiger  de  sou  débiteur  Taccomplissement  d'obliga- 
tions librement  consenties,  pourra  ton  considérer  comme 
contraire  à  Tordre  moral  de  déclarer  et  de  sanctionner  les 
droits  consensuels  valablement  et  légalement  acquis  sous 
l'empire  d'une  loi  étrangère?  Nous  constatons  en  cette 
matière  le  même  état  de  choses  que  celui  que  nous  avons  eu 


248  CHAPITRE  SEPTIÈME 

à  étudier  à  propos  du  divorce/  au  sujet  duquel  nous  avons 
démontré  qu'on  ne  peut  pas  déduire  de  ce  qu'il  est  considéré 
par  le  législateur  d'un  pays  comme  contraire  à  Tordre  moral 
de  la  famille,  qu'il  doive  être  regardé  comme  tel  dans  tous 
les  Etats,  et  qu'on  doive  par  conséquent  considérer  comme 
contraire  à  l'ordre  public  la  dissolution  du  mariage  qui 
résulte  du  divorce,  même  lorsqu'il  a  été  prononcé  par  le 
magistrat  compétent  et  en  vertu  de  la  loi  qui  doit  régir  les 
rapports  de  famille. 

1174.  —  Nous  regrettons  d'être  en  désaccord  en  cette 
matière  avec  l'éminent  jurisconsulte  Laurent  qui,  tout  en 
admettant  les  mêmes  principes  que  nous  et  en  les  appliquant 
au  divorce,  ne  les  croit  pas  applicables  à  la  question  du  prêt 
à  intérêts.  Il  prétend  que,  le  législateur  non  seulement  défen- 
dant de  contracter  des  prêts  usuraires,  mais  même  réprimant 
le  fait  de  stipuler  des  intérêts  supérieurs  au  taux  légal,  on 
doit  trouver  dans  ces  dispositions  législatives  une  raison 
décisive  pour  considérer  comme  contraire  à  l'ordre  public 
la  reconnaissance  du  prêt  usuraire  conclu  sous  l'empire 
d'une  loi  qui  ne  l'interdit  pas.* 

Sans  vouloir  contester  que  les  lois  pénales  sont  d'ordre 
public,  nous  ferons  néanmoins  observer  que  l'autorité  abso- 
lue de  ces  lois  sur  le  territoire  où  elles  exercent  leur  empire 
doit  être  admise,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  jamais  être  permis 
d'y  accomplir  impunément  au  nom  d'une  loi  étrangère  quel- 
conque le  fait  que  le  législateur  qualifie  délictueux.  Mais  est- 
ce  que  par  hasard  on  pourrait,  en  vertu  du  principe  consacré 
par  ce  législateur,  considérer  comme  délictueux  le  fait 
accompli  hors  du  territoire  qui  lui  est  soumis  et  sous  l'em- 
pire d'une  loi  étrangère  qui  n'édictepasla  même  prohibition? 
Pour  soutenir  cela,  il  faudrait  admettre  l'autorité  exterrito- 
riale de  toute  loi  pénale,  ce  qui  serait  contraire  à  tous  les 


*  Voir  supra,  T.  II.  ch.  II. 

■  Laurent,  Droit  civil  international,  T.  VIII,  §  Î03,  p.  291. 
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principes  reconnus  par  la  science  et  que  nous  avons  exposés 
dans  d*autres  ouvrages.  * 

Il  est  à  considérer  que,  d'après  les  principes  de  Droit  tran- 
sitoire interne  du  même  Etat,  on  ne  peut  qualifier  délit  et 
réprimer  légalement  un  fait  qui  aux  termes  d'une  loi  nou- 
velle est  considéré  comme  délictueux,  mais  qui  n'était  pas 
déclaré  tel  d'après  la  loi  en  vigueur  au  moment  où  il  aurait 
élé  accompli*.  Dans  ces  conditions,  comment  pourrait-on 
considérer  comme  délictueux  un  fait  accompli  légalement 
dans  un  pays  étranger  ? 

1175.  —  Etant  admis  que  le  législateur  d'un  pays,  tout 
en  déclarant  immoral  l'intérêt  conventionnel  du  capital 
emprunté  sur  son  territoire,  ne  peut  pas  également  déclarer 
tel  l'intérêt  stipulé  dans  les  mêmes  conditions  de  taux  à 
l'égard  d'un  capital  emprunté  à  l'étranger,  comment  peut-on 
soutenir  que  l'ordre*  public  interne  protégé  par  la  loi  puisse 
être  atteint,  si  le  magistrat  déclare  valable  l'opération  juridi- 
que accomplie  sous  l'empire  d'une  loi  étrangère  qui  ne  con- 
sidère pas  comme  immorale  la  stipulation  des  intérêts  conve- 
nus? En  cette  matière  on  ne  peut  certainement  pas  soutenir 
qu'il  puisse  y  avoir  rien  d'absolument  moral  ou  immoral. 
En  effet,  comme  l'a  dit  fort  à  propos  la  cour  de  Bastia,  ((  La 
«  loi  ne  peut  avoir  que  le  caractère  d'un  réglemeiit  spécial, 
((  dont  les  dispositions  varient  selon  les  lieux  et  les  circons- 
«  tances, etnes'élèvejamaisà la  hauteur  d'un  de  ces  principes 
<(  de  morale  absolue,  devant  lesquels  toutes  les  nations  civi- 
(I  lisées  s'inclinent  avec  respect  '  ». 

Un  argument  très  sérieux  en  faveur  de  notre  opinion 

» 

*  Voir  nos  ouvrages  :  Effetli  internazionali  délie  sentenze  penali 
e  deW  estradizione ,  et  Droit  Pénal  international  (Paris,  Pcdone- 
Lauriol.) 

'  Le  législateur  italien  a  consacré  ce  principe  à  l'article  !2  du  Code  Pi'mal 
actuellement  en  vigueur  du  1''  janvier  1890,  et  a  disposé  de  la  façon  sui- 
vante à  l'article  211  :  «  Nul  ne  peut  être  puni  pour  un  fait  qui,  d'après  la 
0  loi  du  temps  où  il  fut  commis,  ne  constituait  pas  un  délit  ». 

*  Bastia,  19  mars  1866,  Journ.  du  Palais,  1866,  p.  9iO. 
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résulte  de  ce  que  le  législateur  français  dispose  ainsi  dans 
Tordonnance  des  7  18  décembre  1835; 

«  Art.  l^r  —  Dans  les  possessions  françaises  du  Nord  de 
((  TAfrique,  la  convention  sur  le  prêt  à  intérêt  fait  la  loi  des 
«  parties. 

«  Art.  2.  —  L'intérêt  légal,  à  défaut  de  convention,  et 
((  jusqu'à  ce  qu'il  en  soit  autrement  ordonné,  sera  de  dix 
«  pour  cent,  tant  en  matière  civile  qu'en  matière  commer- 
ce ci  aie  ». 

Ce  législateur  a  par  là  même  reconnu  formellement,  qu'il 
n'y  avait  rien  d'absolu  pour  lui  même  à  Tégard  delà  moralité 
et  de  l'immoralité  de  l'intérêt.  Gomme  du  reste  les  tribunaux 
français  ne  pourraient  pas  se  refuser  à  déclarer  valable  une 
convention  conclue  dans  les  possessions  françaises  du  nord  de 
l'Afrique  et  qu'en  en  assurant  l'exécution  ils  ne  porteraient 
pas  atteinte  à  l'ordre  public  interne,  ils  devraient  de  même 
déclarer  valables  les  conventions  passées  sous  l'empire  d'une 
loi  étrangère,  à  supposer  que  la  stipulation  relative  aux  inté- 
rêts doive  être  soumise  à  l'autorité  de  cette  loi. 

Nous  négligeons  d'invoquer  d'autres  arguments,  qui 
pourraient  être  tirés  des  principes  de  Droit  transitoire  consa- 
crés par  le  législateur  français.  Nous  nous  bornerons  à  dire 
que  la  loi  de  1807,  qui  a  défendu  la  stipulation  des  intérêts 
au  delà  d'un  certain  taux,  a  consacré  la  règle  que  les  conven- 
tions relatives  aux  intérêts  précédemment  et  valablement 
conclues  d'après  la  loi  ancienne  devaient  être  exécutées.  Ce 
législateur  reconnaissait  ainsi  que  la  convention  doit  tou- 
jours être  régie  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  de  sa  conclu 
sion  et  que  dès  lors  on  ne  pouvait  pas  considérer  comme 
contraire  à  l'ordre  public  la  reconnaissance  de  la  valeur 
juridique  de  la  stipulation  valable  d'après  la  loi  antérieure, 
bien  que  la  loi  nouvelle  ait  formulé  des  principes  différents. 

La  jurisprudence  consacre  largement  notre  doctrine.  La 
Cour  de  Cassation  française  a  en  elïet  jugé  en  ce  sens  dans 
son  arrêt  du  31  décembre  1874,  dans  l'affaire  Colomb,  contre 
Bonniard.  La  loi  de  1807,  disait-elle  dans  ses  motifs,  ne  régit 
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les  contrats  de  prêt  d'argent  qu'autant  que  le  prêt  a  été 
contracté  en  France.  Peu  importe  que  la  convention  fixant  les 
conditions  du  prêt  ait  été  passée  en  France,  si  le  prêt  n'était 
réalisable  et  n'a  été  réalisé  qu'à  l'étranger,  il  doit,  quant  au 
taux  de  l'intérêt,  être  régi  par  la  loi  étrangère.  * 

1176.—  Notre  doctrine  devrait  également  être  appliquée 
dans  le  cas  où  lé  prêt  à  intérêts  aurait  été  garanti  par  une 
hypothèque  constituée  sur  un  immeuble  situé  dans  un  pays 
dont  la  loi  interdit  un  intérêt  aussi  élevé  que  celui  stipulé. 
Le  tiers  détenteur  du  fonds  hypothéqué  ne  pourrait  pas  alors 
invoquer  l'application  de  la  loi  territoriale,  pour  faire  limiter 
l'action  hypothéquaire  aux  intérêts  permis  par  cette  loi.  C'est 
là  la  juste  conséquence  du  principe,  en  vertu  duquel  en  tant 
qu  accessoire  de  l'obligation  principale  l'hypothèque  doit  en 
suivre  le  sort,  et  que  dès  lors  tout  ce  qui  la  concerne  à  l'égard 
du  paiement  de  l'obligation  qu'elle  garantit  doit  être  régi  par 
ia  loi  à  laquelle  est  soumise  l'obligation  principale. 

Cette  théorie  est  conforme  aux  décisions  des  juristes  et  de 
la  jurisprudence.  Voët,  après  avoir  énoncé  son  opinion, que 
nous  avons  rapportée  plus  haut,  que  tout  doit  dépendre  de  la 
loi  contractuelle,  ajoute:  Etiarnsi  de  cœtero  hypotkeca,  in  sortis 
eîmnrarvm  securitalem  ohligatay  in  alio  loco  sita  sit,  ubi  solœ 
letiores  usunv permissœ  :  cum  cquius  sit  contractum  accessorium 
régi  ex  loco  principalis  negotii  gesti,  qvam  ex  opposilo  contractum 
principalem  régi  lege  loci,  in  quo acccssoritis  contractus  celcbratus 
eu\ 

Burgundiusrappelle  une  affaire  jugée  par  la  Curiede  Flandre' 

'  Cas».  21  décembre  1874,  Journ.  du  Palais,  1875,  p.  162.  —  Voir  aussi 
Chambéry,  12  février  1869,  Id.,  70,  91  ;  Cass.  française  10  juin  1857,  Sirey 
59,  I,  Toi  ;  et  Bordeaux  22  aoùt*1865,  Journ.  du  Palais,  66,  830  et  note  sous 
en  arrêt,  —  Coinpar.  .\ubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  606;  Paul  Pont,  Du  prêt, 
n'270;  Troplong,  Du  prêt,  n"  3o9;  Massé,  Droit  commercial,  2'  édili., 
T.  1,  p.  614,  n'-eU;  Bar,  Das  international  Pnvatrecht,  p.  258;  Brorhcr, 
Droit  international  prive,  T.  III,  §  217;  Vinrent,  Dictionnaire  de  Droit 
mternational  piivé,  T.  I,  V»  Taux  de  Vintéiêt. 
Voèt,  AdPand,,  lib.  XXII,  tit.  I,  §  6. 


»  V. 
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après  avoir  été  plaidée  par  lui.  Il  s'agissait  d'un  prêt  consenti 
en  France  à  12  0/0  et  garanti  par  une  hypothèque  sur  un 
immeuble  situé  en  Flandre,  laquelle  hypothèque  fut  reconnue 
valable.  Nec  obesse,  dit-il,  quod  in  Flandria  ubi  redditus  duode- 
narinsin  Gallia  stipulatus  site  hypolhecœ  impositusproponerelu^\ 
usurœ  semisse  graviores  stipulari  non  liceaî.  Quia  ratio  hypo- 
lhecœ non  habetur,  qum  hac  in  re  nihil  conferens  ad  substanliam 
obligationis,  tantumextrinsecus  accedit  legitimœ  stipulationV, 
La  Cour  de  Cassation  française  a  aussi  admis  ce  principe 
dans  son  arrêt  du  14  messidor  an  XIII,  en  décidant  que  la  loi 
du  lieu  où  se  trouve  le  fonds  hypothéqué  ne  peut  exercer  aucune 
influence  sur  la  détermination  de  la  force  juridique  de  la 
stipulation  relative  aux  intérêts  '. 

1177.—  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  doivent 
servir  à  résoudre  la  question  de  la  fixation  do  l'intérêt  légal, 
quand  il  n'a  pas  été  fixé  par  les  parties.  Etant  donnée  la  doc- 
trine que  tout  ce  qui  concerne  les  intérêts  doit  être  régi  par  la 
loi  du  lieu  où  l'argent  a  été  prêté,  il  en  résulte  que  c'est  d'après 
cette  loi  qu'on  doit  fixer  le  taux  de  l'intérêt,  quand  l'intérêt 
est  dû  d'après  le  contrat,  sans  que  le  taux  en  ait  été  déter- 
miné. Par  conséquent  il  ne  faut  pas  appliquer  la  loi  du  pays 
où  l'acte  de  prêt  a  été  passé,  mais  celle  du  lieu  où  l'argent  a 
été  remis  à  l'emprunteur.  Quand  en  effet  les  circonstances 
ne  peuvent  pas  faire  admettre  une  règle  différente,  il  est 
raisonnable  de  décider  que  les  parties  s'en  sont  référées  pour 
le  taux  de  l'intérêt  à  la  loi  et  aux  usages  du  pays  où  le  prêt 
a  été  réellement  fait,  ubi  actum  est  ut  sokeret.  Nous  trouvons 
la  base  de  cette  opinion  dans  l'argument  formulé  par 
Dumoulin:  Quia  quis  censctur  potius  contrahere  in  loco  que 
débet  solvere,  quiam  in  loco  ubi  fortuito  contraxit* 

Donc  à  supposer  que  le  contrat  de  prêt  ait  été  passé  en 


*  Burgundius,  Tract.  4,  n»  10,  p.  109. 

■  Cass.,  14  messidor  an  XIII,  Journ.  du  Palais,  T.  IV,  p.  636. 

^  Dumoulin,  loc.  cit. 
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Italie  et  qu'une  personne  se  soit  engagée  à  prêter  à  une  autre 
une  somme  donnée  d'argent  sur  la  place  d'Alger,  et  que 
l'emprunteur  se  soit  obligé  à  rendre  cette  somme  au  terme 
convenu  et  à  en  payer  les  intérêts,  le  taux  légal  de  ces  intérêts 
devrait  être  déterminé  d'après  la  législation  en  vigueur  en 
Algérie,  à  moins  que  le  contraire  ne  pût  résulter  des  circons- 
tances. Si^  au  contraire  le  contrat  avait  été  passé  en  Algérie 
et  s'il  s'agissait  d'une  somme  prêtée  en  Angleterre  avec 
l'engagement  d'en  payer  les  intérêts,  le  taux  devrait  être 
fixé,  non  d'après  la  législation  en  vigueur  en  Algérie,  mais 
d'après  la  loi  anglaise. 

La  jurisprudence  a  consacré  cette  opinion.  La  Cour  de 
Cassation  française  a  en  effet  décidé  que  l'ouverture  de  crédit, 
consentie  à  l'étranger  à  une  maison  de  commerce  qui  y  est 
établie  et  porté  par  elle  à  son  actif  pour  être  employé  à  des 
opérations  à  effectuer  dans  divers  pays  où  cette  maison 
exerce  son  entreprise,  devait  être  déterminée  relativement 
au  taux  de  l'intérêt  d'après  la  loi  du  pays  où  on  devait 
admettre  qu'on  avait  mis  à  sa  disposition  l'argent,  dont  elle 
pourrait  faire  usage  comme  elle  le  jugerait  utile.  ' 

1178.  —  En  ce  qui  concerne  les  intérêts  dus,  non  en  vertu 
du  contrat  de  prêt,  mais  en  raison  d'un  délai  accordé  par 
convention  pour  le  paiement  d'une  somme  donnée,  il  faudra 
observer  la  loi  qui  doit  régir  l'obligation  principale,  non 
seulement  pour  dire  si  les  intérêts  sont  dus,  mais  pour  en 
déterminer  le  taux.  C'est  ainsi  notamment  qu'on  doit  décider 
dans  l'hypothèse  d'une  constitution  de  dot  avec  délai  pour  le 
paiement.  A  supposer  que,  conformément  aux  principes 
indiqués  précédemment,  la  constitution  de  dot  dût  être  régie 
par  la  loi  italienne,  le  mari  à  qui  elle  devra  être  payée 
pourra  fonder  sur  la  disposition  de  l'article  1397  du  Code 
civil  italien  son  droit,  non  seulement  d'exiger  les  intérêts 

•  Cass.  française,  19  février  1890,  France  judiciaire,  1890,  p.  2)3. 
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jusqu'au  jour  du  paiement  effectif,  mais  encore  de  réclamer 
le  taux  de  5V*^  consacré  par  la  loi  italienne. 

On  -devra  en  outre  admettre  que,  lorsque  deux  personnes 
résidant  en  deux  places  distinctes  font  des  affaires  pour  le 
compte  Tune  de  l'autre  et  oni  convenu  de  se  payer  des 
intérêts  sur  les  sommes  reapectivement  avancées  sans  en 
déterminer  le  taux,  ce  taux  devra  être  fixé  à  l'égard  de  chaque 
opération  d'après  la  loi  du  lieu  où  cette  opération  aura  été 
accomplie.  Par  conséquent,  si  Tune  habite  en  Italie  et  Tautre 
en  Amérique,  Tintérôt  des  avances  faites  en  Italie  sera  fixé 
?u  taux  légal  de  ce  pays,  et  celui  des  avances  faites  en  Amérique 
au  taux  résultant  des  lois  ou  coutumes  en  vigueur  en  Améri- 
que. La  raison  de  cette  décision  est  toujours  celle  déjà  invo- 
quée, qu'on  doit  présumer  que  les  contractants  s'en  sont 
référés  à  la  loi  du  lieu  où  l'argent  devait  être  avancé  par  l'un 
pour  le  compte  de  l'autre,  bien  que  la  convention  relative  à 
cette  opération  juridique  ait  été  conclue  dans  un  autre  pays 
ou  que  le  règlement  du  compte  ait  été  arrêté  dans  uu 
pays  distinct  de  celui  où  les  avances  ont  été  réellement 
faites. 

1179.  —  Maintenant  nous  allons  nous  occuper  des 
intérêts  qui  peuvent  être  dus  à  la  suite  du  défaut  de  paiement 
à  l'échéance  du  terme  convenu.  Etant  donné  que  dans  le 
contrat  il  n'ait  rien  été  stipulé  concernant  les  intérêts  dus  en 
raison  de  la  demeure  et  qu'on  doive  se  reporter  à  la  loi  pour 
en  déterminer  la  quotité,  et  que  le  taux  légal  soit  différent 
d'après  la  loi  du  lieu  où  l'argent  a  été  prêté  et  d'après  celle 
du  pays  où  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  la  question  se 
pose  naturellement  de  savoir,  d'après  laquelle  de  ces  deux 
lois  on  doit  déterminer  la  mesure  des  intérêts  moratoires. 

Il  faut  avant  tout  noter  que  les  intérêts  moratoires  repré- 
sentent la  réparation  du  dommage  causé  par  l'inexécution  de 
l'obligation,  et  qu'ils  doivent  correspondre  à  la  perle  subie 
par  le  créancier  telle  qu'elle  est  déterminée  par  le  législateur. 
L'article  1231  du  Code  civil  italien,   qui   est  conforme  à 
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Tarticle  1153  du  Code  civil  français  dispose  de  la  façon 
suivante  : 

«  En  l'absence  de  pacte  spécial  dans  les  obligations  qui 
«  ont  pour  objet  une  somme  d'argent,  les  dommages  résul- 
((  tant  du  retard  dans  Texécution  consistent  toujours  dans 
«  le  paiementdes  intérêts  légaux,  sauf  les  règles  particulières 
<(  au  commerce,  à  la  fidéjussion  et  à  la  société.  Ces  dommages 
u  sont  dus  du  jour  de  la  demeure  sans  que  le  créancier  soit 
«  tenu  de  justifier  d'aucune  perte  ». 

Toute  la  difficulté  à  Tégard  des  intérêts  moratoires  consiste 
donc  à  déterminer  la  loi,  d'après  laquelle  on  doit  en  fixer 
l'importance.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence  sont  divisés 
sur  cette  question. 

Boullenois  dit  à  ce  sujet  que,  si  les  droits,  qui  naissent  au 
profit  d'un  contractant  à  l'occasion  d'un  contrat,  naissent 
d'une  cause  nouvelle  et  purement  accidentelle,  ex  post  facto, 
en  ce  cas,  il  faut  examiner  en  quel  lieu  cette  nouvelle  cause 
prend  naissance  et  suivre  la  loi  qui  y  est  en  vigueur,  quand 
les  parties  n'ont  pas  disposé  autrement.  Il  ajoute  que,  dès 
lors  pour  décider  quels  sont  les  intérêts  qui  peuvent  courir 
contre  le  débiteur  à  la  suite  de  la  demeure,  il  faut  suivre  la 
loi  du  lieu  où  le  paiement  doit  être  fait,  parce  que  c'est  là 
que  les  intérêts  prennent  naissance'. 

Story,  en  exposant  la  doctrine  des  anciens  juristes  et  celle 
de  Boullenois  dit  que,  lorsqu'on  ne  peut  pas  déduire  du 
contrat  lui-même  la  règle  concernant  les  intérêts,  il  faut 
déterminer  ceux  dus  à  raisondelademeure  d'après  les  mêmes 
principes  que  les  intérêts  dus  en  vertu  d'un  prêt.  Dès  lors, 
suivant  lui,  le  débiteur  doit  payer  les  intérêts  moratoires 
d'après  le  taux  fixé  par  la  loi  du  contrat*. 

Ceux  des  auteurs  contemporains  qui  ne  font  aucune  dis- 
tinction entre  les  conséquences  juridiques  médiates  ou 
immédiates,  accidentelles  ou  occasionnelles  de  l'obligation 


'  BouHemU,  OhsercatL  46,  p.  477-478. 
*Cmflict  of  Lawi,  §296. 
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jusqu'au  jour  du  paiement  effectif,  mais  encore  de  réclamer 
le  taux  de  5V®  consacré  par  la  loi  italienne. 

On<ievra  en  outre  admettre  que,  lorsque  deux  personnes 
résidant  en  deux  places  distinctes  font  des  affaires  pour  le 
compte  Tune  de  l'autre  et  oni  convenu  de  se  payer  des 
intérêts  sur  les  sommes  respectivement  avancées  sans  en 
déterminer  le  taux,  ce  taux  devra  être  fixé  à  regard  de  chaque 
opération  d'après  la  loi  du  lieu  où  cette  opération  aura  été 
accomplie.  Par  conséquent,  si  Tune  habite  en  Italie  et  l'autre 
en  Amérique,  l'intérêt  des  avances  faites  en  Italie  sera  fixé 
^u  taux  légal  de  ce  pays,  et  celui  des  avances  faites  en  Amérique 
au  taux  résultant  des  lois  ou  coutumes  en  vigueur  en  Améri- 
que. La  raison  de  cette  décision  est  toujours  celle  déjà  invo- 
quée, qu'on  doit  présumer  que  les  contractants  s'en  sont 
référés  à  la  loi  du  lieu  où  l'argent  devait  être  avancé  par  l'un 
pour  le  compte  de  l'autre,  bien  que  la  convention  relative  à 
cette  opération  juridique  ait  été  conclue  dans  un  autre  pays 
ou  que  le  règlement  du  compte  ait  été  arrêté  dans  un 
pays  distinct  de  celui  où  les  avances  ont  été  réellement 
faites. 

1179.  —  Maintenant  nous  allons  nous  occuper  des 
intérêts  qni  peuvent  être  dus  à  la  suite  du  défaut  de  paiement 
à  l'échéance  du  terme  convenu.  Etant  donné  que  dans  le 
contrat  il  n'ait  rien  été  stipulé  concernant  les  intérêts  dus  en 
raison  de  la  demeure  et  qu'on  doive  se  reporter  à  la  loi  pour 
en  déterminer  la  quotité,  et  que  le  taux  légal  soit  différent 
d'après  la  loi  du  lieu  où  l'argent  a  été  prêté  et  d'après  celle 
du  pays  où  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  la  question  se 
pose  naturellement  de  savoir,  d'après  laquelle  de  ces  deux 
lois  on  doit  déterminer  la  mesure  des  intérêts  moratoires. 

Il  faut  avant  tout  noter  que  les  intérêts  moratoires  repré- 
sentent la  réparation  du  dommage  causé  par  l'inexécution  de 
l'obligation,  et  qu'ils  doivent  correspondre  à  la  perte  subie 
par  le  créancier  teile  qu'elle  est  déterminée  par  le  législateur. 
L'article  1231  du  Code  civil  italien,   qui  est  conforme   à 
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Tarticle  1153  du  Code  civil  français  dispose  de  la  façon 
suivante  : 

<(  En  Tabsence  de  pacte  spécial  dans  les  obligations  qui 
«  ont  pour  objet  une  somme  d'argent,  les  dommages  résul- 
i(  tant  du  retard  dans  Texécution  consistent  toujours  dans 
H  le  paiement  des  intérêts  légaux,  sauf  les  règles  particulières 
«  au  commerce,  à  la  fidéjussion  et  à  la  société.  Ces  dommages 
K  sont  dus  du  jour  de  la  demeure  sans  que  le  créancier  soit 
fl  tenu  de  justifier  d'aucune  perte  ». 

Toute  la  difficulté  à  Tégard  des  intérêts  moratoires  consiste 
donc  à  déterminer  la  loi,  d*après  laquelle  on  doit  en  fixer 
l'importance.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence  sont  divisés 
sur  cette  question. 

Boullenois  dit  à  ce  sujet  que,  si  les  droits,  qui  naissent  au 
profit  d'un  contractant  à  l'occasion  d'un  contrat,  naissent 
d'une  cause  nouvelle  et  purement  accidentelle,  ex  pont  facto, 
ea  ce  cas.  il  faut  examiner  en  quel  lieu  cette  nouvelle  cause 
prend  naissance  et  suivre  la  loi  qui  y  est  en  vigueur,  quand 
les  parties  n'ont  pas  disposé  autrement.  Il  ajoute  que,  dès 
lors  pour  décider  quels  sont  les  intérêts  qui  peuvent  courir 
conlre  le  débiteur  à  la  suite  de  la  demeure,  il  faut  suivre  la 
loi  du  lieu  où  le  paiement  doit  être  fait,  parce  que  c'est  là 
que  les  intérêts  prennent  naissance*. 

Story,  en  exposant  la  doctrine  des  anciens  juristes  et  celle 
de  Boullenois  dit  que,  lorsqu'on  ne  peut  pas  déduire  du 
contrat  lui-même  la  règle  concernant  les  intérêts,  il  faut 
déterminer  ceux  dus  à  raison  de  la  demeure  d'après  les  mêmes 
principes  que  les  intérêts  dus  en  vertu  d'un  prêt.  Dès  lors, 
suivant  lui,  le  débiteur  doit  payer  les  intérêts  moratoires 
d'après  le  taux  fixé  par  la  loi  du  contrat*. 

Ceux  des  auteurs  contemporains  qui  ne  font  aucune  dis- 
tinction entre  les  conséquences  juridiques  médiates  ou 
immédiates,  accidentelles  ou  occasionnelles  de  l'obligation 


^  Boullenois,  Obsercati.  46,  p.  477-478. 
•  Ciniflict  of  Laïcs,  §  296. 
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conventionnelle  au  point  de  vue  de  la  loi  applicable,  et  qui 
soutiennent  que  touc  les  rapports  contractuels  doivent  être 
régis  par  la  loi  à  laquelle  les  parties  ont  entendu  se  reporter 
en  contractant,  pour  le  motif  que  tous  ces  rapports  sont  dans 
le  domaine  de  l'autonomie  des  contractants,  soutiennent  que 
le  taux  des  intérêts  moratoires  doit  être  le  même  que  c^lui 
du  prêt,  à  moins  qu'il  ne  résulte  des  circonstances  que  les 
parties  ont  entendu  observer  la  loi  du  lieu  du  paiement  en 
ce  qui  concerne  ces  intérêts". 

Toutefois  Brocher  fait  observer  que  la  stipulation  relative 
aux  intérêts  conventionnels  doit  exercer  une  influence  à 
l'égard  de  la  détermination  des  intérêts  moratoires  :  qu'il 
semble  plus  naturel  que  ces  derniers  puissent  être  supérieurs 
aux  premiers  mais  jamais  inférieurs  :  que  la  circonstance 
de  la  faute  du  débiteur  ne  pourrait  pas  lui  créer  une  situation 
plus  avantageuse,  d'autant  plus  qu'il  est  inadmissible  que  le 
créancier  n'ait  pas  entendu  au  moins  conserver  le  bénéfice 
de  la  convention  jusqu'au  paiement  effectif. 

Asser  et  Rivier,  rejetant  en  principe  la  distinction  entre  la 
loi  qui  doit  régir  les  conséquences  juridiques  médiates  et 
immédiates,  les  accessoires  et  les  effets  de  l'obligation  con- 
tractuelle, excluent  naturellement  toute  différence  au  sujet 
de  la  loi  qui  doit  régir  les  intérêts  en  général  et  ceux  dus  à 
raison  de  la  demeure*.  Bar,  qui  lui  non  plus  n'admet  pas  la 
distinction,  soutient  cependant  que  pour  ce  qui  concerne  les 
intérêts  moratoires  tout  doit  dépendre  de  la  loi  du  lieu  du 
paiement*. 

1180.  —  En  consultant  la  jurisprudence,  nous  constatons 
que  la  Cour  de  Cassation  française,  dans  son  arrêt  du 
10  juin  1857,  rendu  dans  l'affaire  Diab  contre  Lombardi,  a 
admis  à  propos  d'une  convention  conclue  à  Chypre,  par 
laquelle  on  stipulait  des  intérêts  au  taux  de  12  0/0  Tan 

«  Laurent,  T.  VIII,  §  214. 

•  Droit  international  privée  §  37. 

•  Bar,  Das  international  Privatrechl,  p.  258. 
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permis  par  la  loi  de  ce  pays,  que  les  tribunaux  français 
pouvaient,  non  seulement  considérer  cette  stipulation  comme 
licite  et  en  assurer  l'exécution  en  condamnant  le  débiteur  au 
paiement  des  intérêts  échus  et  dus  avant  la  demande  judi- 
ciaire, mais  qu'encore  à  l'égard  des  intérêts  moratoires,  ils 
devaient  les  fixer,  non  d'après  la  loi  française,  mais  suivant 
le  taux  convenu  entre  les  parties,  a  Si,  dit  la  Cour,  les  tri- 
((  bunaux  français  ne  doivent  pour  les  intérêts  moratoires 
«  accorder  que  Tintérêt  fixé  par  la  loi  française,  il  n'en  doit 
«  pas  être  ainsi  lorsque  les  intérêts  ont  couru  par  la  force 
^i  de  la  convention  et  depuis  sa  création  au  taux  fixé  entre 
(t  les  parties,  et  que  dans  ce  cas  ils  doivent  ainsi  courir 
<(  jusqu'au  paiement,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  une 
^  distinction  qui  serait  une  violation  de  la  convention  *  ». 

La  Cour  de  Bordeaux  au  contraire,  dans  son  arrêt  du 
3â  août  1865,  a  admis  que  les  intérêts  moratoires  ne  devaient 
pas  être  ceux  de  12*0/0  fixés  par  la  convention  régulièrement 
laite  à  l'étranger,  mais  les  intérêts  légaux  admis  par  le  légis- 
lateur français*. 

1181.  —  Il  nous  semble  que,  même  en  admettant  en 
principe  que  les  rapports  et  les  conséquences  juridiques 
résultant  des  contrats  doivent  dépendre  de  la  loi  qui,  d'après 
la  volonté  expresse  ou  présumée  des  parties, .  doit  régir 
lobligation,  on  ne  peut  pas  soutenir  d'une  façon  absolue, 
que  le  taux  de  l'intérêt  moratoire  doive  toujours  être  fixé  par 
application  de  la  loi  du  lieu  où  les  parties  ont  contracté  ou 
de  celle  qui  doit  servir  à  déterminer  le  taux  des  intérêts  en 
l'absence  d'une  stipulation  expresse,  ou  enfin  de  la  lex  fort. 
Nous  pensons  qu'au  contraire  il  faut  déterminer  la  quotité 
de  ces  intérêts  secundum  verosimiliter  mentem  contra hentium\ 

•Cass.,  10  juin  1857,  Journ.  du  Palais,  1857,  p.  934. 

*  Bordeaux,  2â  août  1865,  Joum.  du  Palais,  1866,  p.  830.  Dans  le  même 
i^m:  Aix,  14  janvi.,  1825,  Id.  1825. 

'  Gompar.  Fœliz,  Dr.  internat,  privé,  T.  I,  p.  232  et  les  auteurs  cités 
par  lui  ;  Massé,  Droit  commercial^  T.  I,  n''  616  et  suiv.  ;  Pont ,  Des 
^ttiU  Contrats,  T.  I,  n»  271. 

DR.  INT.  PR.  —  m.  17. 
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Nous  ferons  remarquer  avant  tout  que  Tinstance  judiciaire 
et  la  décision  des  magistrats  ne  produisent  aucune  novation 
de  l'obligation  conventionnelle  et  n'attribuent  aucun  droit 
nouveau.  C'est  toujours  l'obligation  primitive  qui  continue  à 
exister  avec  sa  valeur  juridique  originaire,  et  le  juge  ne  fait 
rien  autre  chose  que  de  déclarer  les  droits  principaux  et 
accessoires  qui  aux  termes  de  cette  obligation  appartiennent 
au  créancier,  et  que  de  les  reconnaître  et  les  rendre  efficaces 
au  moyen  de  la  sanction  judiciaire.  Il  résulte  de  là  que  la 
lex  fori  peut  servir  à  déterminer  les  droits  accessoires  déri- 
vant de  la  convention,  lorsque  celle-ci  doit  être  soumise  à 
l'autorité  de  la  législation  étrangère.  Il  ne  saurait  donc  pas 
être  question  d'appliquer  la  lex  fori  pour  déterminer  le  taux 
des  intérêts  moratoires,  comme  la  Gourde  Bordeaux  l'a  admis, 
parce  que  la  circonstance  du  lieu  oùHia  demande  judiciaire 
peut  être  formée  ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  la  dimi- 
nution ou  l'accroissement  des  droits  principaux  et  accessoires 
appartenant  aux  parties  en  vertu  du  contrat. 

Il  ne  nous  semble  pas  non  plus  que,  pour  déterminer  les 
intérêts  moratoires,  on  puisse  toujours  appliquer  les  règles 
que  nous  avons  indiquées  comme  devant  servira  ûxer  le  taux 
de  l'intérêt  conventionnel.  En  eflet,  quand  on  ne  peut  pas 
induire  des  circonstances  que  les  parties  ont  entendu  stipuler 
l'obligation  des  intérêts  au  taux  convenu  jusqu'au  jour  du 
paiement  eOectif,  on  ne  peut  pas  soutenir  que  toujours, 
lorsque  le  débiteur  se  trouve  en  demeure,  on  doive  considérer 
la  stipulation  relative  aux  intérêts  comme  prorogée,  même 
pour  la  fixation  du  taux  des  intérêts  dus  pour  défaut  de 
paiement  dans  le  délai  convenu. 

Il  nous  semble  plus  raisonnable  d'admettre  que,  puisque 
l'intérêt  moratoire  dû  aux  termes  de  la  loi  représente  le 
dommage  résultant  pour  le  créancier  du  défaut  de  paiement 
à  l'époque  convenue,  le  taux  légal  de  cet  intérêt  doive  être  fixé 
d'après  la  loi  du  lieu  où  le  dommage  s'est  produit  réellement, 
c'est-à-dire  d'après  celle  du  pays  où  le  paiement  devrait  être 
effectué. 
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Cette  décision  est  tout  à  fait  en  harmonie  avec  les  principes, 
que  nous  avons  exposés  en  ce  qui  concerne  la  loi  applicable 
aux  intérêts.  Ayant  considéré  ces  derniers  comme  les  fruits 
civils  de  largent^  et  comme  l'équivalent  de  la  jouissance  du 
débiteur  et  de  la  privation  de  jouissance  du  créancier,  il  nous 
semble  plus  raisonnable  que  les  conséquences  juridiques  du 
défaut  de  paiement  au  jour  convenu  soient  r^ies  par  la  loi 
du  lieu  où  devait  avoir  lieu  le  paiement.  Lorsqu'en  effet  on 
ne  peut  pas  induire  des  circonstances  une  règle  différente,  la 
présomption  la  plus  juridique  est  de  dire  que  les  parties 
ont  voulu  soumettre  le  paiement  et  toutes  les  conséquences 
du  paiement  ou  du  défaut  de  paiement  à  la  loi  du  lieu  où  on 
devait  se  libérer. 

Burgundius,  après  avoir  posé  en  principe  que  le  taux  de 
l'intérêt  conventionnel  devait  dépendre,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  plus  haut,  de  la  loi  du  contrat  ajoute  :  ((  Sed  hoc 
intellige  de  usuris  in  stipulationem  deductis,  non  autem  de  iis^ 
qm  ex  mora  debentur,  in  quibus  ad  locum  solutionis  respicere 
oportet  »'.  Dans  un  autre  passage,  cet  auteur  dit  au  sujet  des 
rapports  de  la  loi  avec  le  paiement  :  ((  Idem  ergo  de  solutio- 
nibus  diceiidufn^  scilicet  ut  in  omnibus,  quœ  ex  ea  sunt,  aut  inde 
oriuntur  aut  circa  illam  consistunt,  aut  aliquo  m^do  affinia  sunt, 
consuetudinis  loci  spectemus,  ubi  eumdem  implere  convenit  »*.  Il 
ajoute  :  «  Itaque  ex  solutione  sunt  solemnia,  valor  rei  debitœ, 
pretium  monetœ,  ex  solutione  oriuntur  prœstatio  apochœ,  simi- 
liaque;  circa  solutionem  consistunt  pondéra,  mensurœ  bonitas, 
txpensœ,  hora,  damma,  interesse,  usura  ex  mora  débita^  et 
ejusmodi  »*.  Il  se  fonde  surtout  sur  la  doctrine  et  sur  les  argu- 
ments exposés  par  les  juristes  pour  dire  ce  qui  suit  : 
tt  Rationes  mutiuintur  a  jurisconsultis,  qui  unumquemque  vult 
in  eo  hco  contraxisse  intelligi,  in  quo  ut  soheret  se  obligatit\  » 

Nous  basant  sur  ces  idées  exactes,  nous  admettons  que, 

*  Burgundios,  Tract.  4,  n«  10,  p.  109. 
'  «.,  n-  25,  p.  114. 

•  W.,  n«  27,  p.  146. 
'Id.,  n»29,p.  116. 
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puisque  le  retard  du  paiement  ne  peut  se  réaliser  qu'au  lieu 
où  il  doit  être  opéré,  et  que  c'est  là  par  conséquent  que  la 
demeure  vient  à  se  réaliser,  les  conséquences  de  celle-ci 
doivent  être  déterminées  d'après  la  loi  du  lieu  où  on  doit 
admettre  qu'elle  s'est  produite.  C'est  là  en  eflet  que  se  réali 
seront  la  perte  et  le  dommage  subis  par  le  créancier,  et  il  ne 
nous  semble  pas  qu'on  puisse  raisonnablement  appliquer 
une  autre  loi  pour  déterminer  Yid  quodinterest.  Everardus  dit 
avec  raison  :  «  Ubi  certus  locus  solutioni  faciendœ  destinatus 
est,  nunc  non  facta  solutione  in  teitnino  et  loco  prœfi^o,  mora 
dicitur  contrahi  in  loco  destinatœ  solutionis,  non  in  loco  celebrati 
contractus  »*. 

On  doit  dire,  par  application  de  ces  principes,  que  lorsque 
eu  égard  aux  circonstances  du  contrat,  on  peut  établir  que  le 
paiement  de  la  somme  prêtée  ou  due  devait  être  opéré  en 
Italie,  les  intérêts  dus  en  raison  du  retard  à  faire  ce  paiement 
devraient,  en  ra))sence  de  stipulation  spéciale,  être  fixés 
d'après  la  loi  italienne.  Dès  lors  le  créancier  pourrait  pré- 
tendre au  paiement  des  intérêts  légaux  à  partir  du  jour  de  la 
demeure  et  sans  être  tenu  de  justifier  d'aucune  perte,  confor- 
mément aux  dispositions  de  l'article  1231  du  Code  civil  ita- 
lien, et  les  intérêts  échus  pourraient  eux-mêmes  produire 
d'autres  intérêts  aux  termes  de  l'article  1232,  nonobstant  les 
dispositions  contraires  de  la  loi  du  lieu  du  contrat.  La  raison 
de  cette  décision  est  toujours  celle  formulée  par  Huber  en 
ces  termes:  «  Verum  iamen  non  ita  prœcise  respiciendus  est 
locus,  in  quo  contractus  estinitus,  ut  si  partes  alium  in  contra- 
hendo  locum  vespiverint,  ille  non  potius  sit  considerandus  (*). 

11  faut  aussi  rappeler  ce  qu'a  écrit  Voët:  a  Netamen  hic  oria- 
tur  confusio,  locum  contractus  duplicem  facio;  alium  ubi  fit,  de 
quo  jam  dictum:  alium,  in  quem  destinata  solutio;  illud  locum 
verum,  hue  fictum  appellat  Salicetus,  Uterque  tamen  recte,  locus 
dicitur  contractus,  etiam  secumdum  leges  civiles,  licet  postremus 
aliquid  fictionis  contineat*)). 

*  Evcrardi,  Corisilia,  78,  n"  10,  p.  215. 

*  Huberus,  De  confîictu  legum,  lib.  I,  tit.  III,  §  10. 
»  Voêt,  De  8tat.,  §  9,  cap.  2,  §  11,  p.  270. 
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1188.  —  En  appliquant  les  principes  que  nous  avons 
exposéSjil  peut  s'élever  quelques  difficultés  relativement  à  la 
détermination  du  lieu  où  la  mise  en  demeure  doit  être  consi- 
dérée comme  réalisée.  Quand  dans  le  contrat  on  a  fixé  le  lieu 
du  paiement,  il  ne  peut  exister  aucun  doute,  car  le  retard 
dans  l'exécution  ne  peut  se  produire  que  là  où  cette  exécution 
doit  s'accomplir  de  par  la  volonté  des  parties.  La  question  ne 
peut  donc  se  poser  que  lorsque  le  lieu  du  paiement  ne  pour- 
rait être  déterminé  ni  à  Taide  des  clauses  du  contrat,  ni  à 
l'aide  des  circonstances.  On  devrait  alors  appliquer  les  prin- 
cipes généraux,  d'après  lesquels  on  détermine  le  lieu  du  paie- 
ment en  l'absence  de  stipulation  expresse,  et  dans  tous  les 
cas  il  faudrait  se  reporter  à  la  règle  générale,  que  le  paiement 
doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur  quand  les  circonstances 
ella nature  du  fait  juridique  ne  peuvent  pas  faire  admettre 
une  règle  différente. 

1183.  —  Il  est  clair,  qu'étant  donnée  notre  doctrine,  le 
magistrat  saisi  de  l'affaire  n'est  pas  tenu  d'appliquer  les  lois 
de  son  pays  qui  limitent  le  taux  des  intérêts,  et  cela  pour  les 
raisons  qui  font  exclure  l'application  de  la  lexfori  en  matière 
(1  intérêt  conventionner.  Il  pourrait  par  conséquent  condam- 
ner au  paiement  d'intérêts  moratoires  fixés  à  un  taux  supé- 
rieur à  celui  établi  par  sa  propre  législation,  si  dans  le  con- 
trai de  prêt  passé  sous  l'empire  d'une  loi  étrangère  on  avait 
ï^tipulé  que  les  intérêts  au  taux  convenu  devraient  être  payés 
jusqu'au  remboursement  effectif  du  capital.  On  devrait  déci- 
'ier  de  même  le  cas  où,  en  l'absence  d'une  stipulation 
expresse,  les  intérêts  moratoires  devraient,  en  vertu  des  prin- 
cipes indiqués  précédemment,  être  évalués  à  un  taux  supé- 
rieur à  celui  établi  par  la  lex  fori.  Nous  dirons  à  ce  sujet  que 
leslribunaux  français,  en  tranchant  des  questions  de  droit 
transitoire  qui  avaient  beaucoup  d'analogie  avec  celles  que 
lious  étudions,  ont  admis  que  les  intérêts  à   lOO/o  stipulés 

'  Voir  supra^  §  1173  et  siiiv. 
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dans  un  contrat  antérieur  à  la  loi  du  3  septembre  1807  étaient 
dus  jusqu'à  Texpiration  du  ternie,  mais  que  ceux  dus  pour 
défaut  de  paiement  survenu  depuis  la  promulgation  de  la 
nouvelle  loi  devaient  être  régis  par  cette  loi,  parce  que  la 
mise  en  demeure  ne  pouvait  pas  avoir  pour  effet  de  proroger 
de  plein  droit  la  stipulation  primitive*.  Au  contraire  la  Cour 
de  Poitiers  a  considéré  comme  valable  la  stipulation  conclue 
BOUS  Tempire  de  la  loi  antérieure,  par  laquelle  il  avait  été 
convenu  que  l'intérêt  de  10  O/o  devait  être  payé  jusqu'au 
remboursement  effectif  du  capital,  et  a  décidé  que  les  intérêts 
dus  pour  le  retard  du  paiement  devaient  être  portés  au  taux 
convenu  nonobstant  la  promulgation  de  la  nouvelle  loi*. 


'  Compar.  Gass.,  10  Décembre  1817  (Escope)  et  Cass.  rej.  15  noyembre 
1836  (Colin). 
>  Poitiers,  8  février  1825  (Colet  G.  Guerouille). 
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1184.  Des  diverses  formes  du  contrat  de  constitution  de  rente.  -—  4185.  A 
quel  point  de  vue  nous  devons  nous  en  occuper.  —  1186.  De  la  rente 
foncière  constituée  par  contrat.  —  1187.  De  la  rente  foncière  constituée 
par  testament.  —  1188.  Autorité  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose 
sior  ce  contrat.  —  1189.  Principes  relatifs  à  la  forme  du  contrat  et  appli- 
cation de  la  règle  loeus  régit  aclum.  —  1190.  Autorité  de  la  lex  reii 
iitœ  sur  la  nature  du  droit  dérivant  du  contrat.  — 1191.  De  la  loi  qui  doi 
régler  le  rachat  de  la  rente  foncière  et  les  délais  pour  l'exercice  du 
droit.  —  1198.  Principes  relatifs  au  rachat  forcé.  —  1193.  De  la  rente 
simple,  de  sa  nature  et  de  la  loi  qui  doit  la  régir.  —  1194.  Autorité  de 
la  lex  rei  sitœ  sur  ce  contrat.  —  4195.  Examen  du  cas  où  la  rente  cons- 
tituée au  moyen  d'un  contrat  passé  à  l'étranger  est  garantie  par  une 
hypothèque  sur  un  immeuble  situé  en  Italie.  —  1196.  Question  du  rachat 
de  la  rente  simple.  —  1197.  Du  contrat  de  rente  viagère  :  sa  nature.  — 
1198.  Loi  applicable  à  ce  contrat.  —  1199.  Importance  au  point  de  vue 
des  obligations  contractuelles  de  la  loi  du  domicile  de  l'obligé.  — 
1200.  Application  de  la  règle  locus  régit  aclum.  —  1201 .  Questions  rela- 
Ures  aux  effets  du  contrat.  —  1202.  Loi  qui  doit  régir  la  résolution  du 
contrat  et  les  garanties  imposées  au  débiteur. 

1184.  —  Le  contrat  de  constitution  de  rente  présente 
diverses  formes,  eu  égard  aux  éléments  requis  pour  le  consti- 
tuer et  à  son  but. 

D'après  l'ancien  droit,  ce  contrat  se  divisait  en  trois  sortes. 
Cétait  en  premier  lieu  ce  qu'on  appelait  couramment  le 
^•'mlrat  de  rente  foncière,  que  les  Français  dénommaient  fcai/ 
à  rente  et  qu'en  Italie,  aux  termes  du  Droit  antérieurement 
fîi  vigueur,  on  qualifiait  censoreservativo.  Il  consistait  en  une 
convention  en  vertu  de  laquelle  une  personne  cédait  à  une 
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autre  un  immeuble  rural,  une  maison  ou  un  droit  immobilier 
et  s'obligeait  à  lui  transmettre  cette  chose  à  litre  de  propriété, 
en  se  réservant  toutefois  un  droit  de  rente  annuelle  consistant 
en  une  certaine  somme  d^argentou  en  une  certaine  quantité 
de  fruits  en  nature,  rente  que  le  créancier  retenait  comme 
l'équivalent  de  la  cession,  et  que  le  débiteur  s'engageait  à 
payer  tant  qu'il  posséderait  l'immeuble  rural,  la  maison  ou 
le  droit  immobilier  qui  lui  était  cédé. 

Ce  contrat  est  jusqu'à  un  certain  point  analogue  à  la  vente, 
à  la  cession  ou  au  bail  pour  un  temps  indéterminé,  ce  qui 
fait  que  beaucoup  de  règles  que  nous  avons  exposées  à  l'occa- 
sion de  ces  contrats  peuvent  être  appliquées  à  celui  de  rente 
foncière. 

La  seconde  sorte  de  contrat  de  constitution  de  rente  était 
celle  qui  avait  lieu  lorsqu'une  personne  donnait  à  une  autre  un 
capital  en  s'engageant  à  ne  pas  le  réclamer,  et  que  l'autre 
personne  se  reconnaissait  débitrice  d'une  rente  perpétuelle, 
avec  faculté  cependant  de  racheter  cette  rente  à  sa  volonté 
moyennant  la  restitution  du  capital.  Cette  convention  avait 
le  caractère  du  prêt  à  intérêts,  parce  qu'en  réalité  elle  consis- 
taitdans  les  intérêts  stipulés  sur  le  capital  qu'une  partie  donnait 
à  l'autre,  et  parce  que  le  débiteur  ne  jouissait  du  capital 
constitué  que,  sauf  l'obligation  de  payer  la  rente  annuelle 
correspondant  à  sa  jouissance. 

La  troisième  sorte  est  le  contrat  de  rente  viagère,  qui 
diffère  de  la  seconde  sorte,  par  suite  de  la  circonstance  que 
la  rente  doit  être  payée  à  celui  qui  donne  le  capital  ou  à  un 
tiers,  durant  la  vie  de  la  personne  en  faveur  de  laquelle  cette 
rente  est  constituée,  ou  durant  la  vie  d'une  ou  plusieurs 
personnes  qui  ont  droit  à  la  rente. 

Le  Code  civil  italien,  partant  du  principe  que  le  droit  de 
propriété  attribue  à  chacun  le  pouvoir  de  jouir  et  de  disposer 
des  choses  de  la  façon  la  plus  absolue,  pourvu  qu'il  n'en  fasse 
point  un  usage  contraire  aux  lois,  admet  que  la  vente  peut 
avoir  lieu  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit  et  d'une  façon 
quelconque,  c'est-à-dire  sous  la  forme  de  rente  soit  temporaire 
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soit  perpétuelle,  soit  viagère  :  il  a  seulement  réglé  la  forme  et 
les  effets  de  ce  contrat  dans  l'intérêt  des  contractants  et 
dans  celui  des  tiers,  en  sauvegardant  toutefois  les  intérêts 
sociaux  et  d'ordre  public,  qui  ne  doivent  jamais  être  atteints 
par  aucune  sorte  d'entraves  imposées  à  la  propriété  immobi- 
lière, foncière  ou  urbaine. 

1186.  —  Comme  nous  devons  nous  borner  ici  à  examiner 
les  questions  qui  en  cette  matière  ont  trait  à  la  compétence 
législative,  il  est  inutile  de  nous  étendre  plus  longtemps  sur 
le  contrat  de  constitution  de  rente.  Il  s'agit  en  effet  pour 
nous  de  déterminer  quelle  doit  être  la  loi  régulatrice  des 
rapports  résultant  de  ce  contrat,  tant  à  l'égard  des  parties 
contractantes  qu'à  Tégard  des  tiers. 

1186.  —  Nous  commencerons  par  nous  occuper  de  la 
première  sorte  de  contrat  de  rente,  celle  qui  est  dénommée 
communément  rente  foncière.  Il  est  à  noter  tout  d'abord  que, 
quels  que  puissent  être  les  différents  modes  de  constitution 
de  cette  rente,  c'est-à-dire  qu'elle  soit  établie  par  acte  entre 
vifs  ou  par  acte  de  dernière  volonté,  il  faudra  toujours  avoir 
égard  à  la  nature  de  l'opération  juridique,  lorsqu'il  s'agira  de 
déterminer  la  loi  qui  doit  régir  le  contrat  au  point  de  vue  de 
ses  effets  tant  entre  les  parties  qu'à  l'égard  des  tiers. 

On  peut  faire  deux  hypothèses,  soit  celle  que  la  loi  du  lieu 
de  la  situation  de  la  chose  ne  contienne  aucune  disposition 
relative  au  contrat  de  rente  foncière,  soit  celle  que  cette 
môme  loi  lui  consacre  des  règles  spéciales. 

Dans  le  premier  cas,  on  ne  pourrait  incontestablement  pas 
soutenir  que  le  contrat  dût  être  réputé  sans  valeur,  pour  le 
motif  que  le  législateur  du  pays  de  la  situation  de  l'immeuble 
ne  reconnaît  pas  cette  sorte  de  convention.  On  doit  en  effet 
admettre  que  toute  obligation  contractuelle  relative  à  toute 
matière  licite  de  convention  doit  toujours  avoir  une  valeur 
juridique.  On  doit  en  outre  admettre  que,  d'après  le  droit 
des  gens,  le  propriétaire  peut  disposer  de  sa  chose  de  la  façon 
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la  plus  absolue.  Dès  lors,  de  même  qu*i]  peut  Taliéner  et  la 
céder  pour  un  prix  convenu,  de  même  il  peut  la  transférer 
en  imposant  à  l'acquéreur  l'obligation  de  payer  une  rente 
annuelle  comme  prix  de  cette  chose.  Ilyauraitdonclieuence 
casd'appliquerles  règles  générales  concernant  la  valeur  juri- 
dique de  toute  obligation  contractuelle  relative  à  un  objet  qui 
peut  être  la  matière  licite  d'une  convention.  L'opération  juri- 
dique aurait  le  caractère  et  la  nature  d'une  vente,  et  on 
devrait  appliquer  les  règles  exposées  plus  haut  au  sujet  de 
la  vente  d'un  immeuble  situé  en  pays  étranger.  Il  s'agirait  en 
effet  d'un  contrat  en  vertu  duquel  le  propriétaire  aliène 
l'immeuble  au  profit  d'une  autre  personne,  qui  s'engage  à 
constituer  la  rente  foncière  qui  tient  lieu  du  prix  de 
l'immeuble.  On  doit  donc  admettre  l'autorité  de  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose,  quand  il  s'agît  de  déterminer  les  condi- 
tions requises  pour  la  validité  du  contrat  et  la  transmis- 
sion de  la  propriété  entre  les  parties  et  à  l'égard  des  tiers.  Par 
conséquent  si,  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de 
la  chose,  l'acte  écrit  sous  signature  privée  ou  authentique 
était  déclaré  indispensable  pour  le  transfert  et  l'acquisition 
de  la  propriété,  cette  formalité  devrait  être  réputée  substan- 
tielle pour  la  constitution  de  la  rente  foncière. 

Si  en  outre,  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation,  on  exigeait 
la  transcription  du  contrat,  ou  son  inscription  sur  les  livres 
fonciers  ou  toute  autre  formalité,  en  déclarant  ces  formalités 
substantielles  pour  la  transmission  valable  de  la  propriété  à 
l'égard  des  tiers,  il  faudrait  observer  les  prescriptions  de 
cette  loi,  pour  que  le  contrat  de  constitution  d'une  rente  fon- 
cière pût  être  opposé  aux  tiers. 

1187.  —  Si  la  constitution  de  la  rente  foncière  avait  été 
faite  au  profit  d'un  tiers  par  le  propriétaire  de  l'immeuble, 
qui  aurait  ainsi  disposé  par  testament,  il  faudrait  appliquer 
les  règles  concernant  les  actes  de  dernière  volonté,  tant  à 
l'égard  de  la  capacité  du  disposant,  qu'à  l'égard  de  la  vali- 
dité intrinsèque  de  la  disposition  elle-même,  si  on  voulait 
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apprécier  la  valeur  de  cette  disposition  eu  égard  au  droit  de 
succession.  Au  contraire,  on  devrait  résoudre  par  application 
de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  toute  difficulté  relative 
aux  droits  réels,  qui  pourraient  exister  en  faveur  du  bénéfi- 
ciaire de  la  rente  contre  les  héritiers  du  testateur,  et  toute 
question  ayant  trait  aux  formalités  requises  pour  la  validité 
du  droit  réel  et  aux  mesures  conservatoires,  ainsi  qu'aux 
conditions  imposées  pour  exercer  ce  droit  réel  à  rencontre 
des  tiers. 

Au  surplus  ce  n*est  pas  ici  le  lieu  de  traiter  delà  rente  fon- 
cière constituée  par  acte  de  dernière  volonté.  Cette  matière 
doit  en  effet  être  soumise  aux  règles  applicables  à  la  succes- 
sion, et  nous  devons  parler  ici  uniquement  de  la  rente  fon- 
cière constituée  par  contrat. 

1188.  — Nous  allons  examiner  la  seconde  hypothèse.  Si 
la  loi  delà  situation  de  Timmeuble  objet  du  contrat  de  cons- 
titution de  rente  avait  fait  mention  de  ce  contrat  et  lui  avait 
consacré  des  dispositions  spéciales^  ainsi  que  Ta  fait  notam- 
ment le  législateur  italien,  évidemment  les  dispositions  de 
cette  loi  relatives  aux  conditions  requises  pour  la  validité  et 
celles  relatives  aux  effets  du  contrat  devraient  être  réputées 
obligatoires  même  à  regard  des  étrangers,  qui  auraient  conclu 
ce  contrat  dans  un  autre  Etat. 

En  effet,  toutes  les  fois  que  la  constitution  de  rente  a  lieu  à 
l'occasion  de  la  cession  ou  de  Taliénation  d'un  immeuble,  et 
que  le  créancier  de  la  rente,  sans  se  réserver  aucun  droit  de 
propriété  sur  l'immeuble  cédé,  a  entendu  néanmoins  que  cet 
immeuble  lui  serve  de  garantie  pour  le  paiement  de  la  rente, 
et  que  cette  garantie  réelle  estreconnue  par  la  loi  de  la  situa- 
tion de  la  chose,  il  est  clair  que  comme  il  s'agit  d'un  droit 
réel  sur  l'immeuble,  on  doit  inévitablement  observer  les  for- 
malités requises  par  cette  loi  pour  assurer  l'efficacité  de  ce 
droit. 

1189.  ~  Si  la  forme  du  contrat  est  soumise  à  la  règle 
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locus  régit  dctum,  néanmoins  il  y  a  lieu  de  limiter  cette  règle 
par  application  du  principe,  que  les  immeubles  sont  toujours 
régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  situés,  non  seulement  en  ce 
qui  concerne  les  droits  réels  qui  les  grèvent,  mais  encore  en 
ce  qui  concerne  les  formalités  substantielles  requises  pour  en 
rendre  Tacquisition  valable.  On  doit  dès  lors  admettre  que 
si,  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose, il  était  pres- 
crit, comme  dans  Tarticle  1314  n»  6  du  Code  civil  italien,  que 
toutes  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères  ne  pourraient,  sous 
peine  de  nullité,  être  constituées  que  par  acte  public  ou 
sous  signature  privée,  cette  forme  du  contrat  devrait  être 
réputée  substantielle  pour  l'acquisition  du  droit. 

On  ne  pourrait  donc  pas  se  fonder  sur  la  règle,  locus  régit 
actum,  pour  prétendre  prouver  la  constitution  de  rente  au 
moyen  de  l'aveu,  du  serment  ou  de  tout  autre  mode  de  preuve, 
en  l'absence  d'un  acte  écrit.  Peu  importerait  du  reste  qu'aux 
termes  delà  loi  étrangère,  sous  l'empire  de laquellele  contrat 
aurait  été  conclu,  l'acte  écrit  ne  fût  pas  exigé  sous  peine  de 
nullité.  Nous  avons  déjà  dit  plusieurs  fois  que  le  statut  de  la 
forme  des  actes  a  le  caractère  de  statut  réel,  toutes  les  fois  que 
le  législateur  prescrit  sous  peine  de  nullité  une  formalité 
donnée  pour  l'acquisition  d'un  droit  réel. 

1190.  —  Il  faut  en  outre  déterminer  d'après  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  la  nature  du  droit  résultant  du  contrat 
même  conclu  à  l'étranger.  On  doit  donc  décider  d'après  cette 
loi  si  ce  droit  doit  être  regardé  comme  mobilier  ou  comme 
réel.  Ainsi,  par  exemple,  aux  termes  du  Code  civil  italien,  les 
rentes  perpétuelles  et  viagères  sont  au  nombre  des  choses 
mobilières  par  destination  de  la  loi  (art.  418  C.  Civ.).  Il  est 
vrai  que  ces  droits  peuvent  être  garantis  par  une  hypothèque, 
et  qu'en  ce  qui  concerne  la  rente  foncière  le  législateur  italien 
admet  l'hypothèque  légale  sur  l'immeuble  cédé  en  garantie 
du  droit  de  créance  en  faveur  du  bénificiaire  de  la  rente. 
Toutefois  c'est  là  un  point  important,  que  le  droit  réel  pour 
garantir  le  paiement  de  la  rente  foncière  constituée  en  échange 
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de  la  cession  d'un  immeuble  situé  en  Italie  ne  puisse  frapper 
cet  immeuble  qu'en  vertu  d'une  hypothèque  ;  car  il  est 
indispensable  pour  assurer  ce  droit,  que  l'hypothèque  soit 
inscrite  et  utilement  renouvelée  conformément  aux  disposi- 
tions de  la  loi  italienne. 

Tout  droit  réel  immobilier  doit  être  soumis  en  tous  points 
à  la  loi  territoriale,  quand  iL  s'agit  d'en  apprécier  la  validité. 
Par  conséquent  un  droit  réel  reposant  sur  un  immeuble  situé 
en  Italie  ne  pourrait  pas  être  valable  en  l'absence  des  condi- 
tions requises  kcei  effet  par  le  législateur  italien,  môme  si  ce 
droit  avait  pour  principe  un  contrat  passé  à  l'étranger  et  en 
vertu  duquel  on  aurait  cédé  ou  transféré  l'immeuble.  On  ne 
pourrait  donc  pas  admettre  le  créancier  de  la  rente  foncière  à 
revendiquer  un  droit  réel  sur  l'immeuble  cédé  en  échange  de 
la  rente,  s'il  n'avait  fait  inscrire  régulièrement  d'après  la  loi  ' 
territoriale  l'hypothèque  destinée  à  garantir  son  droit.  Autre- 
ment il  ne  pourrait  être  considéré  que  comme  un  créancier 
chirographaire,  c'est-à-dire  qu'il  se  trouverait  dans  la  situa- 
tion d'une  personne  qui  ne  peut  se  prévaloir  que  d'un  simple 
droit  de  créance  en  vertu  d'un  contrat  conclu  à  l'étranger.* 

Il  va  de  soi  que  nous  entendons  parler  de  la  constitution  de 
rente  foncière  faite  en  vertu  d'un  contrat  conclu  à  l'étranger 
depuis  la  mise  en  vigueur  du  Code  civil  italien.  Si,  au  contraire 
il  s'agissait  d'un  contrat  passé  sous  l'empire  des  lois  et  coutu- 

*  D'après  la  législation  en  vigueur  dans  l'ancien  royaume  de  Naples, 
avant  la  promulgation  du  Code  civil  italien,  celui  qui  cédait  un  immeuble 
en  se  réservant  le  droit  à  rencontre  du  cessionnairo  au  paiement  d'une 
redevance  annuelle,  dénommée  censo,  conservait  sur  le  fonds  cédé  un 
droit  réel.  Ce  droit  avait  le  caractère  propre  de  jus  m  re  aliéna.  En  effet, 
le  fonds  était  considéré  comme  transmis  en  pleine  propriété  au  cession- 
naire,  de  telle  façon  que  le  cédant  ne  conservait  aucune  parcelle  du  droit 
de  propriété,  qui  était  par  lui  intégralement  transmis  à  l'autre  partie.  Le 
cédant  avait  autrefois  un  droit  réel  immobilier  sur  le  fonds  concédé  sous 
réserve  du  censo.  Par  conséquent,  pour  obtenir  le  paiement  de  sa  rede- 
vance, il  avait  une  double  action,  une  action  personnelle  contre  le 
eessionnaire  et  une  action  réelle  à  rencontre  de  l'immeuble,  cette  dernière 
pouvant  s'exercer  contre  tout  possesseur  de  cet  immeuble.  Nous  citons 
cet  exemple  uniquement  pour  indiquer  comment  la  nature  du  droit  est 
variable  suivant  les  divers  systèmes  de  lois. 
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mes  antérieures  à  ce  code,  il  faudrait  résoudre  la  question 
par  application  des  principes  que  nous  avons  exposés,  en  se 
reportant  à  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  au  moment  où  la 
rente  a  été  constituée.  Il  faudrait  aussi  appliquer  les  règles 
de  droit  transitoire,  qui  ont  traitaux  rentes  perpétuelles  cons- 
tituées d'après  les  lois  anciennes,  pour  résoudrelesdiflicultés 
qui  pourraient  surgir  à  regard  des  rentes  constituées  anté- 
rieurement au  1"''  janvier  1867  par  des  contrats  faits  à  Tétran- 
ger. 

1191.  —  Dans  l'hypothèse,  qu'aux  termes  de  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose,  la  rente  constituée  puisse  être  rachetée 
par  le  débiteur,  indubitablement  cette  disposition  serait  appli- 
cable même  aux  rentes  constituées  en  vertu  d'un  contrat  passé 
à  l'étranger,  et  nonobstant  que  la  loi  étrangère,  sous  l'empire 
de  laquelle  ce  contrat  aurait  été  conclu,  fût  conçue  en  sens  con- 
traire. Il  est  en  effet  hors  de  doute  que  la  loi,  qui  règle  le  rachat 
des  droits  qui  sont  des  entraves  à  la  propriété  des  choses  a 
pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts  généraux  et  le  droit 
social.  Aussi  doit-elle  exercer  son  autorité  à  l'égard  de  tout  le 
monde  et  il  n'est  pas  permis  d'y  déroger  par  application  de 
la  loi  étrangère,  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  a  été  con- 
clu. On  peut  seulement  admettre  que,  lorsque  les  parties  ont 
stipulé  que  le  rachat  ne  peut  pas  être  pratiqué  avant  un  cer- 
tain temps,  ou  lorsqu'aux  termes  delà  loi  étrangère  la  rente 
est  un  droit  perpétuel,  réel  et  immobilier,  le  contrat  est  vala- 
ble seulement  dans  les  limites  fixées  par  la  loi  du  lieu  de  la 
situation  de  la  chose.  Ainsi,  par  exemple,  si,  d'après  cette 
loi,  le  terme  maximum  pour  lequel  on  pourrait  stipuler  que 
la  rente  ne  pourrait  pas  être  rachetée  était  fixé  à  10,  20  ou  30 
ans,  la  convention  ne  pourrait  avoir  d'effet  que  pour  cette 
période  établie  par  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de  l'im- 
meuble. 

Aux  termes  du  Code  civil  italien,  par  exemple,  il  estdisposé 
à  l'article  1783,  que  la  rente  foncière,  aussi  bien" que  la  rente 
simple  constituée  au  moyen  d'un  capital,  est  essentiellement 
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rachetable  à  la  volonté  du  débiteur  nonobstant  toute  stipula- 
tion contraire.  Notre  législateur  permet  cependant  aux 
parties  de  convenir  que  le  rachat  ne  pourra  pas  avoir  lieu 
durant  la  vie  du  cédant  ou  avant  un  certain  délai,  qui  en 
matière  de  rente  foncière  ne  peut  pas  excéder  trente  ans  et 
en  matière  d'autres  rentes,  dix  ans.  Cette  disposition  doit 
incontestablement  exercer  son  autorité  même  sur  la  rente 
constituée  au  moyen  d'un  acte  passé  à  l'étranger.  Vainement 
on  objecterait,  qu'ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le  législateur 
italien  classe  la  rente  parmi  les  choses  mobilières  par  desti- 
nation de  la  loi  et  vainement  on  invoquerait  la  règle  consa- 
crée par  l'article  7  des  Dispositions  générales  du  Code  civil 
italien,  suivant  laquelle  les  biens  meubles  sont  soumis 
aux  lois  de  la  nation  de  leur  propriétaire,  pour  dire  que,  si 
d'après  la  loi  étrangère  la  rente  était  considérée  comme  un 
droit  perpétuel  et  non  rachetable,  elle  devrait  être  considérée 
comme  telle.  En  efiet  on  peut  dire  avec  beaucoup  plus  de 
raison,  en  sens  contraire,  que  la  disposition  de  l'article  1783 
ne  concerne  pas  la  rente  en  tant  que  chose  mobilière,  mais 
a  trait  aux  choses  et  aux  biens.  Du  reste  la  faculté  de  rachat 
des  droits  qui  constituent  des  entraves  à  la  propriété  foncière 
italienne  a  trait  à  l'organisation  de  la  propriété  et  des  droits 
inhérents  à  la  propriété,  et  on  peut  dès  lors  dire  qu'à 
cet  égard,  conformément  à  la  règle  consacrée  par  l'article  12 
des  dispositions  générales,  il  n'est  pas  permis  d'invoquer 
les  lois  étrangères,  ou  les  dispositions  particulières,  ou  bien 
les  conventions,  pour  déroger  aux  lois  du  Royaume  qui  con- 
cernent les  biens. 

li9S.  —  Pour  les  mêmes  raisons,  le  rachat  forcé,  auquel 
peut  être  contraint  le  débiteur  qui,  se  trouvant  en  possession 
de  l'immeuble,  n'a  pas  payé  la  rente  annuelle,  doit  être  régi 
par  les  stipulations  des  parties,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de 
juger  du  bien  fondé  de  l'action  appartenant  au  créancier  qui 
veut  contraindre  le  débiteur  de  la  rente  à  ce  rachat.  Mais  ce 
même  rachat  doit  être  soumis  à  l'autorité  de  la  loi  de  la  situa- 
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tion  de  la  chose  pour  tout  ce  qui  concerne  les  modalités 
d'exercice  de  l'action,  la  procédure,  la  mise  en  demeure  du 
débiteur  et  la  faculté  pour  le  juge  d'accorder  un  délai  pour 
payer  les  arrérages  échus.  Il  faudrait  en  d'autres  termes  s'en 
référer  au  contrat  pour  tout  ce  qui  concerne  la  decisio  litis, 
et  à  la  lex  fori  pour  ce  qui  a  trait  à  l'ordinatio  litiSi 

Si  cependant,  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  le  débiteur  pouvait  être  contraint  au  rachat  forcé  par 
suite  de  circonstances  spéciales  prévues  par  le  législateur  en 
dehors  de  celles  visées  au  contrat,  il  faudrait  observer  cette 
loi  et  admettre  le  rachat  dans  les  cas  prévus  par  elle.  Le  fait 
juridique  accompli  sous  l'empire  de  cette  loi  justifierait  l'ap- 
plication des  dispositions  édictées  par  le  législateur  pour 
régler  les  conséquences  de  ce  fait  juridique  à  l'égard  des 
biens  situés  sur  le  territoire  soumis  à  son  autorité. 

1198.  —  Disons  un  mot  de  la  rente  constituée  au  moyeu 
du  paiement  d'un  capital.  Cette  rente  prend  naissance  toutes 
les  fois  qu'une  personne  donne  à  ui^e  autre  un  capital,  en 
s'obligeant  à  n'en  pas  réclamer  la  restitution,  et  que  l'autre 
s'engage  à  payer  une  rente  annuelle  avec  la  faculté  de  restituer 
le  capital  reçu  et  de  se  libérer  ainsi  de  l'obligation  de  payer 
la  rente.  Ce  contrat  a  réellement  la  nature  du  prêt,  parce  que 
la  rente  constituée  en  réalité  ne  fait  que  représenter  l'intérêt 
du  capital  donné  par  le  cédant.  La  différence  entre  ce  contrat 
et  le  prêt  consiste  dans  l'obligation  contractée  par  le  cédant 
de  ne  pas  réclamer  le  capital.  Pothier  assimile  ce  contrat  à  la 
vente*,  parce  qu'il  admet  qu'un  des  contractants  vend  è 
l'autre  une  rente  annuelle  pour  un  prix  convenu  entre  eux, 
qui  consiste  en  la  somme  d'argent  que  le  vendeur  reçoit  de 
l'acheteur  de  la  rente.  Inutile  de  discuter  à  cet  égard.  On  a 
voulu  assimiler  cette  opération  à  la  vente  plutôt  qu'au  prêt, 
pour  exclure  l'application  des  règles  du  prêt  à  intérêt  limi- 
tant le  taux  des  intérêts.  Toutefois  la  constitution  de  rente 

*  Pothier,  Traité  du  contrat  de  constitution  de  rente,  article  prélimi- 
naire et  chapitre  I. 
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n'est  pas  absolument  un  prêt,  parce  queTobligation  contractée 
par  la  personne  qui  donne  le  capital  *de  ne  pas  pouvoir  en 
exiger  la  restitution  enlève  à  cette  opération  le  caractère 
propre  dececontrat.il  y  a  encore  entre  ces  deux  conventions 
d'autres  difTérences  substantielles;  ainsi,  tandis  que  le  prêt  à 
intérêt  est  toujours  conclu  à  titre  onéreux,  la  constitution  de 
rente  peut  être  faite  à  titre  gratuit  et  comme  telle  être  sou- 
mise aux  règles  applicables  aux  actes  faits  à  titre  gratuit. 
Toutefois  l'examen  de  cette  question  ne  rentre  pas  dans  le 
sujet  de  notre  étude. 

Comme  la  constitution  de  la  rente  simple  résulte  d'un 
contrat,  dont  dérivent  uniquement  des  rapports  personnels 
entre  la  personne  qui  cède  le  capital  et  celle  qui  s*oblige  à 
payer  la  rente,  on  doit  admettre  que  cette  constitution  doit 
être  soumise  ù  l'application  des  règles  générales  qui  régissent 
les  contrats,  pour  tous  les  effets  concernant  les  obligations 
personnelles  des  parties  contractantes  et  pour  ce  qui  est  de  la 
valeur  de  leurs  conventions. 

• 
1194.  —  Il  faut  dire  du  reste  que  d'après  certaines  lois 
la  constitution  de  rente  simple  se  trouve  mise  en  relation 
avec  rimmeuble  destiné  à  assurer  le  paiement  de  la  rente 
constitué.    Il  en  est  ainsi  notamment  aux  termes  du  Code 
civil  italien.  En  effet  l'article  1782  dispose  que,  lorsqu'on 
veut^  constituer  la  rente  simple  ou  cens  au  moyen  d'un 
capital,  la  condition  essentielle  de  cette  convention  est  que 
le  paiement  en  soit  assuré  par  une  hypothèque  spéciale 
établie  sur  un  immeuble  déterminé.  Le  contrat  de  rente  sans 
hypothèque  spéciale  transformerait  dès  lors  Topération  juri- 
dique en  un  véritable  prêt  à  intérêts  avec  le  droit  de  réclamer 
le  paiement  du  capital,  bien  que  le  contrat  n'indique  pas  de 
terme  pour  ce  paiement.  Par  conséquent  dans  le  cas  où  ce 
contrat  devrait  être  régi  par  la  loi  italienne,  on  appliquerait 
les  dispositions  des  articles  1173  et  1176,  qui  donnent  au  juge 
la  faculté  d'accorder  un  délai  convenable  pour  l'accomplisse- 
ment de  l'obligation,  toutes  les  fois  que  cet  accomplissement 

DR.  INT.  PR.  —  m.  •  18. 
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a  été  laissé  à  la  volonté  du  débiteur,  dispositions  qui  s'appli 
quent  également  au  prêt  de  consommation,  aux  termes  des 
articles  1826  et  1827. 

La  diversité  des  dispositions  législatives  des  différents 
Etats  au  sujet  de  la  nécessité  de  Thypothèque  pour  Texis- 
tence  du  contrat  peut  exercer  une  influence  décisive  en  ce 
qui  concerne  la  détermination  de  la  nature  de  ce  contrat 
toutes  les  fois  que,  d'après  les  règles  générales  applicables 
aux  conventions  conclues  entre  personnes  appartenant  à  des 
pays  différents,  le  contrat  doit  être  régi  par  telle  ou  telle  loi. 

Etant  donné  en  eOet,  que  d'après  les  principes  généraux, 
la  nature  et  la  substance  des  obligations  doivent  être  régies 
par  la  loi  du  lieu  du  contrat,  c'est-à-dire  par  celle  en  vigueur 
dans  le  pays  où  le  contrat  est  devenu  parfait,  il  en  résulte  que 
lorsque  l'opération  juridique  doit  être  réglée  d'après  la  loi 
italienne,  toute  question  relative  à  la  nature  de  la  convention 
devant  être  résolue  d'après  cette  loi,  on  ne  peut  pas  la  consi- 
dérer comme  iin  contrat  de  rente  simple,  plutôt  que  comme 
un  prêt  à  intérêt  sans  terme  pour  la  restitution  du  capital, 
si  le  paiement  de  la  rente  n'a  pas  été  garanti  par  la  consti- 
tution d'une  hypothèque  spéciale  sur  un  immeuble  déterminé. 
En  effet  cette  garantie  est  la  condition  de  la  rente  simple. 

1195.  —  Si  au  contraire  le  contrat  de  constitution  de 
rente  était  conclu  à  l'étranger  et  si  l'hypothèque  avait  été 
consentie  sur  un  immeuble  sis  en  Italie,  uniquement  pour 
garantir  l'accomplissemei^t  des  obligations  résultant  du 
contrat,  on  devrait  appliquer  les  règles  relatives  aux  contrats 
passés  à  l'étranger  et  garantis  par  une  hypothèque.  En  effet 
la  constitution  de  cette  garantie  ne  modifierait  aucunement 
l'autorité  de  la  loi  applicable  aux  rapports  contractuels,  parce 
que  l'hypothèque  serait  toujours  un  accessoire  de  la  conven- 
tion principale,  qui  ne  pourrait  avoir  pour  effet  de  modifier 
les  règles  générales,  pour  attribuer  à  la  loi  territoriale  une 
autorité  sur  les  rapports  contractuels  nés  sous  l'empire  d'une 
loi  étrangère.  On  doit  toutefois  admettre  l'application  du 
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principe  général,  que  la  loi  territoriale  doit  régir  Texercice 
de  tout  droit  réel  sur  les  immeubles  sftués  sur  le  territoire. 
Dès  lors  la  loi  de  la  situation  de  l'immeuble  hypothéqué 
devrait  être  appliquée,  non  seulement  pour  résoudre  toute 
question  relative  à  l'hypothèque  consentie  sur  cet  immeuble 
pour  assurer  le  paiement  de  la  rente,  mais  pour  décider  le 
point  de  savoir  comment  cet  immeuble  pourrait  être  dégrevé 
de  cette  garantie  réelle. 

Nous  disons  cela,  parce  que  nous  sommes  d'avis  que  toutes 
les  dispositions  qui  ont  trait  au  rachat  des  charges  qui 
grèvent  les  immeubles  pour  un  temps  indéterminé  ont  une 
autorité  absolue  à  l'égard  de  tout  le  monde.  Elles  ont  en  effet 
pour  but  d'établir  le  régime  des  biens  existant  sur  le  terri- 
toire et  d'en  assurer  la  libre  transmission,  de  manière  à 
assurer  la  protection  des  intérêts  sociaux  et  à  sauvegarder 
l'organisation  de  la  propriété  foncière.  Il  est  donc  hors  de 
doute  que  ces  lois  doivent  avoir  à  l'égard  des  immeubles  l'au- 
torité du  statut  réel,  de  façon  à  les  régir  d'une  façon  absolue. 

En  vertu  de  ce  principe,  on  ne  peut  pas  admettre,  par  suite 
de  la  simple  circonstance  que  la  rente  est  garantie  par  une 
hypothèque,  que  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de  l'immeuble 
hypothéqué  régisse  le  contrat  et  les  effets  des  clauses  de  ce 
contrat.  Toutefois  cette  loi  peut,  en  tant  qu'elle  régit  la 
condition  de  cet  immeuble,  exercer  une  influence  sur  le 
contrat  lui-même,  mais  seulement  dans  les  limites  où  la 
protection  des  intérêts  sociaux  motive  l'autorité  de  la  loi 
territoriale  à  l'égard  d'une  convention  régie  par  une  loi 
étrangère. 

1196.  —  Par  application  de  ces  principes,  nous  dirons 
que  la  rente  constituée  ou  la  rente  simple  garantie  par  une 
hypothèque  consentie  sur  un  immeuble  situé  en  Italie  devra 
être  régie  par  la  disposition  de  l'article  1783  du  Code  civil 
relative  au  rachat  à  volonté  par  le  débiteur,  nonobstant  toute 
stipulation  contraire.  Ce  texte  doit  être  appliqué,  non  pas 
parce  que  la  loi  italienne  doit  régir  le  contrat,  mais  parce  que 
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s'appliquant  aux  immeubles  situés  en  Italie,  elle  a  autorité 
sur  ces  biens,  en  tant  qu'elle  prescrit  de  quelle  manière  les 
droits  réels  qui  les  grèvent  peuvent  être  éteints  ou  rachetés. 

1197.  —  Outre  la  rente  foncière  et  la  rente  simple,  on 
peut  constituer  la  rente  à  temps,  dite  rente  viagère.  Elle  peut 
être  établie  à  titre  onéreux,  moyennant  le  paiement  soit  d'une 
somme  d'argent  ou  la  remise  soit  d'une  chose  mobilière,  soit 
d'un  immeuble,  en  limitant  l'obligation  de  la  payer  au  jour 
de  la  mort  d'une  ou  de  plusieurs  personnes.  Cette  rente  peut 
aussi  être  constituée  à  titre  purement  gratuit,  au  moyen  d'une 
donation  ou  d'un  testament.  Dans  ce  dernier  cas,  elle  est 
soumise  à  l'application  des  règles  qui  ont  trait  aux  actes  de 
libéralité  et  aux  dispositions  testamentaires.  Aussi  n'avons- 
nous  pas  à  nous  en  occuper  ici,  devant  nous  borner  actuelle 
ment  à  étudier  la  rente  viagère  constituée  par  contrat. 

Ce  contrat  est  au  nombre  des  contrats  aléatoires,  parce  que 
l'obligation  de  payer  les  annuités  dépend  de  la  mort  de  celui 
ou  de  ceux  sur  la  tète  desquels  la  rente  repose. 

1198.  —  Les  questions  relatives  à  la  rente  viagère  dans 
ses  rapports  avec  le  Droit  international  privé  consistent 
surtout  dans  la  détermination  de  la  loi,  qui  doit  en  régler  la 
nature  et  les  conditions  de  validité. 

Etant  donné  le  principe,  que  la  capacité  des  parties  pour 
conclure  ce  contrat  doit  être  déterminée  d'après  les  règles 
concernant  la  capacité  des  personnes  pour  s'obliger,  il  faut 
admettre  que  ce  devra  être  la  loi  du  lieu  où  la  convention  est 
devenue  parfaite  qui  devra  régir  tout  ce  qui  concerne  la  nature 
du  contrat  et  les  conditions  requises  pour  sa  validité. 

Il  faut  à  ce  point  de  vue  considérer  que  le  contrat  de  consti- 
tution de  rente  viagère  est  un  contrat  unilatéral,  parce  qu'en 
réalité  la  personne  qui  constitue  la  rente  s  oblige  à  la  payer  en 
vertu  de  la  convention.  Il  est  vrai  que  cette  obligation  est  con- 
tractée moyennant  la  remise  au  débiteur  d'une  somme  d'argent 
ou  la  livraison  d'un  meuble  ou  d'un  immeuble;  mais  si  cela 
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fait  que  la  constitution  de  la  rente  doit  être  considérée  comme 
à  titre  onéreux,  cela  ne  modifie  pas  la  nature  du  contrat.  La 
transmission  de  la  chose  de  la  part  du  créancier  est  opérée  à 
fonds  perdu,  en  ce  sens  que  cette  chose  passe  irrévocablement 
dans  le  patrimoine  du  débiteur  de  la  rente,  qui  peut  la  détenir 
indéfiniment  comme  sa  propriété,  tandis  que  le  bénéficiaire  de 
la  rente  n  a  qu'un  simple  droit  de  créance  à  Tégard  du  débi- 
teur. Dès  lors  il  est  clair  que,  puisqu'il  n'y  a  qu'un  obligé,  le 
contrat  est  unilatéral.  La  circonstance,  que  la  rente  repose 
ordinairement  sur  la  tôte  de  celui  qui  Ta  établie  et  excep- 
tionnellement sur  la  tôle  d'un  tiers,  attribue  à  la  convention 
le  caractère  de  contrat  aléatoire,  c'est-ù  dire  soumis  à  l'aléa  de 
In  vie  ou  de  la  mort,  caractère  qui  influe  seulement  sur  l'exis- 
tence ou  l'extinction  de  l'obligation  de  payer  les  annuités. 

Quant  à  la  circonstance,  qu'un  immeuble  peut  être  donné 
pour  constituer  une  rente,  elle  peut  avoir  une  certaine  impor- 
tance quant  à  la  détermination  des  effets  du  contrat  et  de 
Tautorité  que  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de  la  chose  peut 
suivant  les  cas,  exercer  sur  ce  contrat.  Si  la  rente  viagère  a 
été  constituée  moyennant  la  cession  d'un  immeuble,  de  façon 
que  le  paiement  de  la  renie  puisse  être  considéré  comme  une 
charge  grevant  l'immeuble,  et  que  la  vie  de  la  personne  du 
bénéficiaire  puisse  être  regardée  comme  une  circonstance 
devant  seivir  à  fixer  le  terme  du  paiement  des  annuités,  la 
constitution  de  rente  a  le  caractère  d'une  rente  foncière  et  il 
faut  appliquer  les  principes  posés  plus  haut  à  l'égard  de 
rautorité  delà  loi  du  lieu  de  la  situation  de  la  chose.  I^  même 
loi  devrait  être  appliquée  dans  l'hypothèse  où  le  paiement  de 
la  rente  aurait  été  garanti  aux  termes  du  contrat  au  moyen 
d'une  hypothèque  sur  l'immeuble  cédé  pour  la  constituer.  Il 
faudrait  alors  aussi  observer  cette  même  loi  pour  déterminer 
les  conditions  requises  pour  assurer  l'efiicacité  de  la  garantie 

réelle. 

1199.  —  Maintenant, revenant  à  la  détermination  delà 
'Oi  qui  doit  régir  le  contrat  de  constitution  de  rente  viagère 


278  CHAPITRE  HUITIÈME 

considéré  en  luî-mAme,  il  nous  semble  que  tout  doit  dépendre 
de  la  loi  du  domicile  du  débiteur^  parce  que  ce  domicile 
constitue  le  siège  juridique  de  l'individu  pour  tout  ce  qui 
concerne  les  obligations  personnelles  qu'il  a  contractées  et 
la  validité  de  ces  obligations.  S'agissant  d'un  contrat  unila- 
téral et  d'une  obligation  relative  à  un  objet  qui  se  trouve 
dans  le  domaine  de  l'autonomie  des  parties,  toutes  les  fois 
que  celles-ci  ont  déclaré  expressément  vouloir  s'en  référer  à 
une  loi  déterminée,  on  doit  considérer  comme  conforme  aux 
principes  généraux  d'admettre  que  le  contrat  soit  régi  parla 
loi  du  domicile  du  débiteur. 

Nous  entendons  parler  de  la  loi  du  domicile  du  débiteur 
au  moment  de  la  conclusion  du  contrat.  Les  rapports  contrac- 
tuels devenus  parfaits  ne  pourraient  incontestablement  pas 
subir  de  modifications  à  la  suite  de  changements  successifs 
de  domicile  de  la  part  du  débiteur.  Cette  circonstance  pourrait 
seulement  exercer  une  influence  snr  les  actes  de  procédure 
et  sur  les  modalités  du  paiement,  et  cela  en  vertu  du  prin- 
cipe général  que  le  modxis  solutionis  doit  être  régi  par  la  loi  du 
lieu  où  se  trouve  la  personne  au  moment  où  elle  doit  remplir 
son  obligation,  s'il  n*existe  dans  le  contrat  aucune  stipulation 
expresse  contraire. 

1800.  —  Même  en  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat, 
il  nous  semble  que,  bien  qu'elle  doive  en  principe  être  déter- 
minée suivant  la  règle  locus  régit  actum,  néanmoins  si,  aux 
termes  de  la  loi  du  domicile  de  l'obligé,  une  forme  donnée 
était  déclarée  indispensable  pour  sa  validité,  il  faudrait 
observer  cette  loi.  Nous  disons  cela,  parce  que  le  statut  des 
formes  des  actes  peut  régler  les  formalités  proprement  dites, 
mais  non  celles  qui  sont  réputées  substantielles  pour  la  mani- 
festation valable  du  consentement.  Par  conséquent  le  contrat 
de  constitution  de  rente  viagère,  ne  pourrait  pas  être  consi 
déré  comme  juridiquement  efficace  à  l'égard  de  l'obligé,  de 
façon  à  donner  naissance  contre  lui  à  une  action  judiciaire 
dans  le  lieu  de  son  domicile,  où  le  créancier  pourrait  l'ac- 
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tionner  en  paiement,  si  on  n'avait  pas  observé  en  contractant 
une  formalité  déterminée,  prescrite  par  la  loi  du  domicile 
comme  condition  substantielle  de  la  manifestation  du  consen- 
tement. En  vertu  de  la  règle  locus  régit  actum,  on  ne  peut  pas 
en  réalité  donner  une  existence  juridique  à  un  consentement 
qui,  pour  n'avoir  pas  été  donné  dans  les  formes  requises 
comme  substantielles  par  la  loi  personnelle  de  l'obligé,  doit 
être  regardé  comme  dépourvu  de  toute  valeur  juridique. 

1801.  —  Etant  admis,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré, 
que  le  contrat  de  constitution  de  rente  viagère  doit  être  consi- 
déré comme  devenu  parfait  au  domicile  du  débiteur  de  la 
renie,  il  en  résulte  que  toutes  les  questions  qui  peuvent  être 
soulevées  à  l'égard  de  ce  contrat  et  de  ses  effets  entre  les  parties 
contractantes  doivent  être  résolues  par  application  de  la  loi 
en  vigueur  en  ce  Heu.  Dès  lors  c'est  d'après  celte  loi  qu'on 
devra  décider  si  le  contrat  peut  être  soumis  aux  dispositions 
qui  prohibent  l'usure,  lorsque  la  rente  excède  la  mesure  des 
fruits  produits  par  la  chose  cédée,  ou  être  considéré  comme 
une  libéralité  déguisée,  quand  la  rente  viagère  est  si  minime 
que  la  convention  peut  être  considérée  comme  ayant  les  carac- 
tères d'une  donation,  et  si  par  conséquent  la  constitution  de 
rente  viagère  peut-être  annulée  ou  rescindée  comme  entachée 
d'usure  ou  comme  constituant  une  libéralité  prohibée.  On 
appliquera  dès  lors  les  articles  1789,  1792,  1793, 1794  et  1795 
du  Code  civil  italien  à  la  rente  viagère  constituée  par  un 
érranger  domicilié  en  Italie,  et  les  articles  correspondants 
du  code  civil  français  (art.  1968,  1970,  1972,  1973  et  1974) 
quand  l'obligé  se  trouve  domicilié  en  France. 

120S.  —  On  devra  en  outre  décider  suivant  la  même  loi, 
sur  le  droit  de  résolution  du  contrat,  sur  les  garanties  à' 
imposer  au  débiteur  de  la  rente  et  sur  les  modalités  du  paie- 
ment. Cela  dérive  de  la  nature  même  du  droit.  En  effet  le 
contrat  de  constitution  de  rente  viagère  crée  un  véritable 
droit  de  créance  contre  le  débiteur  pour  obtenir  le  paiement 


â80  CHAPITRE  HUITIÈME 

des  annuités  échues,  droit  qui  dure  jusqu'au  jour  de  la  mort 
de  la  personne  sur  la  vie  de  laquelle  la  rente  a  été  établie. 
Il  s'agit  dès  lors  de  la  créance  d'une  somme  d'argent  due  pen 
dantle  temps  fixé  par  le  contrat.  Ce  droit  est  par  sa  nature 
une  chose  mobilière  payable  au  domicile  du  débiteur,  et 
comme,  une  fois  le  contrat  conclu,  il  n'existe  plus  rien  que 
ce  droit,  et  que  toute  action  pour  en  assurer  l'exercice  doit 
être  régie  par  la  loi  du  domicile  du  débiteur,  où  la  dette  est 
exigible,  il  est  clair  que,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  que 
c'est  d'après  cette  loi  qu'on  devra  déterminer  la  nature  de 
l'obligation,  notamment  au  point  de  vue  de  la  validité,  de  Ja 
nullité  et  de  la  rescision,  en  ce  qui  concerne  les  moyens  d'exé 
cution,  les  garanties  légales  et  tous  autres  effets  du  contrat 
de  constitution  de  rente  viagère  entre   les  parties. 

Toutefois  s'il  avait  été  établie  une  garantie  réelle  sur  un 
immeuble  situé  à  l'étranger,  il  faudrait  appliquer  la  loi  de  la 
situation  de  cet  immeuble,  non  seulement  pour  déterminer 
les  conditions  à  observer  pour  rendre  cette  garantie  réelle 
efficace,  mais  encore  pour  fixer  le  droit  des  tiers  en  cas  d'annu- 
lation ou  de  rescision  du  contrat. 


CHAPITRE  IX 
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1203.  Du  contrat  de  dépôt  et  de  ses  variétés.  —  1S04.  Caractère  de  ce 
contrat.  —  1205.  Loi  qui  doit  le  régir.  —  1206.  Capacité  des  personnes. 
—  1207.  Controverses  sur  la  nature  du  contrat.  —  1208.  Controverses  sur 
les  choses  qui  peuvent  former  l'objet  du  dépôt.  —  1209.  Obligations  du 
dépositaire.  —  1210.  Dépôts  dans  les  banques  ou  les  caisses  publiques.  — 
1211.  Forme  du  contrat  et  preuve.  —  1212.  Actions  en  dérivant.  — 
1213.  Du  dépôt  nécessaire.  —  1214.  Du  séquestre  et  de  la  loi  qui  doit  le 
régir. 

1803.  —  Le  contrat  de  dépôt  est  celui,  en  vertu  duquel 
une  personne  donne  une  chose  pour  la  garder  à  une  autre, 
qui  accepte  cette  charge  et  s'oblige  à  restituer  la  chose  quand 
elle  lui  sera  réclamée.  Il  est  aussi  dénomnlé  simplement 
dépôt,  mais  ce  mot  seul  est  aussi  employé  pour  indiquer  la 
chose  déposée. 

Il  y  a  deux  sortes  principales  de  dépôt,  le  dépôt  simple  et 
le  séquestre.  Le  premier  consiste  dans  le  lait  par  une  per- 
sonne de  remettre  volontairement  une  chose  à  une  autre 
pourlagarder  et  la  lui  rendre  en  nature.  II  peut  également 
être  effectué  par  plusieurs  personnes  qui  ont  un  intérêt 
commun,  lesquelles  alors,  prises  dans  leur  ensemble,  repré- 
sentent le  déposant  à  Tégard  de  l'autre  personne  qui  a  le  rôle 
de  dépositaire. 

Le  séquestre,  au  contraire,  est  le  dépôt  d'une  chose  en 
litige  :  il  fait  dès  lors  supposer  un  intérêt  distinct  et  opposé 
delà  part  des  personnes  qui  opèrent  le  dépôt.  Il  peut  être  con- 
ventionnel ou  judiciaire,  suivant  qu'il  est  voulu  par  les 
parties  ou  ordonné  par  le  juge. 
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Nous  traiterons  séparément  de  ces  deux  sortes  de  dépôt, 
au  point  de  vue  de  la  loi  qui  doit  les  régir. 

1804.  —  Il  est  à  noter,  que  le  contrat  de  dépôt  est  un 
contrat  réel,  parce  qu'il  ne  peut  devenir  parfait  qu'à  la  suite 
de  la  tradition  de  la  chose  faite  par  le  déposant  au  déposi- 
taire. Il  faut  dès  lors  admettre  que,  puisque  le  rapport  con- 
tractuel est  créé  et  devient  parfait  au  lieu  où  le  dépositaire 
reçoit  la  chose,  il  doit  être  régi  par  la  loi  en  vigueur  en  ce 
lieu,  loi  sous  l'autorité  de  laquelle  il  est  devenu  définitif. 

11  peut  se  faire  que  Tobligation  de  recevoir  en  dépôt  une 
chose,  soit  contractée  sous  l'empire  d'une  loi  différente  de 
celle  en  vigueur  au  lieu  où  le  dépôt  est  effectué.  Toutefois, 
comme  cet  engagement  ne  constitue  pas  le  dépôt,  mais  seule- 
ment la  promesse  faite  et  acceptée  de  conclure  le  contrat,  il 
est  clair  qu'il  ne  peut  pas  avoir  pour  résultat  de  rendre  une 
autre  loi  applicable  au  dépôt.  On  devrait  appliquera  cette 
promesse  les  règles  relatives  aux  obligations  personnelles, 
et  au  dépôt  lui-même  celles  qui  concernent  les  contrats  réels, 
toujours  pour  la  raison  que  le  contrat  de  dépôt  ne  devient 
parfait  que  par  la  tradition,  puisqu'il  est  un  contrat  réel, 
qui  re  contrahitur.  Le  législateur  autrichien  l'a  dit  expressé- 
ment en  ces  termes  dans  l'article  957  de  son  Code  civil  :  «  La 
«  promesse  acceptée  de  recevoir  en  dépôt  une  chose  qui 
«  appartient  à  autrui  et  qui  n'est  pas  encore  remise,  oblige 
((  bien  le  promettant,  mais  ne  constitue  cependant  encore 
«  pas  le  contrat  de  dépôt  ».  Ce  principe  résulte  du  reste  des 
règles  générales  des  conventions. 

1805.  —Ceci  admis  que  le  contrat  de  dépôt  ne  devient 
parfait  que  par  la  tradition,  et  étant  donné  que  l'obligation 
principale  qui  en  résulte  est  celle  du  dépositaire  envers  le 
déposant,  il  est  clair  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  du  lieu 
où  le  dépôt  a  pris  naissance,  c'est  à-dire  de  celle  en  vigueur 
dans  le  pays  où  a  été  opérée  la  tradition.  On  devra  donc 
déterminer  d'après  cette  loi,  non  seulement  la  nature  du  fait 
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juridique,  mais  aussi  toutes  les  conséquences  qui  peuvent 
résulter  des  rapports  contractuels,  et  cela  en  conformité  du 
principe  uniuscujusque  contractus  initium  spectandum  est  et 
causa. 

1S06.  —  Il  va  de  soi  du  reste  que,  pour  résoudre  toute 
question  relative  à  la  condition  des  personnes  qui  peuvent 
conclure  le  contrat  de  dépôt,  il  faut  se  reporter  au  statut 
personnel  de  chacune  d'elles.  Par  conséquent  si  le  déposant 
devait  être  réputé  incapable  de  contracter  d'après  la  loi  civile 
de  son  pays,  comme  par  exemple  une  femme  mariée  ita- 
lienne ou  française  non  autorisée  de  son  mari,  il  faudrait 
alors  appliquer  au  fait  juridique  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où 
il  aurait  été  réalisé,  tout  en  admettant  que  l'acte  émane  d'un 
individu  incapable  de  contracter.  Ce  pourrait  alors  être  le 
cas,  si  cette  loi  ne  disposait  pas  autrement,  de  considérer  le 
dépôt  comme  une  gestion  d'affaires  à  l'égard  du  mari,  à 
rinsu  duquel  le  dépôt  aurait  été  opéré,  et  d'appliquer  la  loi 
du  lieu  du  contrat  pour  déterminer  à  l'égard  de  la  personne 
qui  aurait  accepté  le  dépôt  fait  par  l'incapable,  ses  obliga- 
tions comme  gérant  d'afiaires.  Il  faudrait  décider  de  même 
lorsque  le  dépositaire  devrait  être  réputé  incapable,  et  on 
devrait  alors  appliquer  au  fait  juridique  non  les  règles  du 
dépôt,  mais  celles  relatives  aux  quasi-contrats  et  le  principe 
d'équité  qui  défend  de  s'enrichir  au  détriment  d'autrui. 

Certains  législateurs  règlent  expressément  ces  cas  spéciaux. 
C'est  ce  qu'ont  fait  notamment  les  législateurs  français  et 
italiens  (art.  1925  et  1926 C.  civ.  françaiset  1841  et  1842  C.  civ. 
italien).  Il  est  du  reste  naturel  qu'on  applique  la  loi  du  lieu 
où  le  dépôt  est  fait,  pour  déterminer  la  nature  du  fait  juri- 
dique, ainsi  que  les  obligations  et  les  actions  dérivant  de  ce 
fait,  lorsque  l'une  des  parties  est  incapable. 

1Î807.  —  Etant  donné  que  les  personnes,  entre  lesquelles 
le  contrat  de  dépôt  a  été  conclu,  soient  capables  de  contracter 
et  que  ce  contrat  ait  été  rendu  parfait  par  la  tradition,  nous 
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le  répétons,  tout  devrait  dépendre  de  la  loi  du  pays  où  le  fait 
juridique  serait  devenu  parfait.  Il  faudrait  par  conséquent 
déterminer  d'après  cette  loi  la  nature  du  contrat,  c'est-à-dire 
décider  s'il  doit  être  considéré  comme  un  véritable  contrat 
de  dépôt  ou  comme  un  autre  acte.  Ainsi,  par  exemple,  on 
devrait  observer  la  disposition  de  cette  loi,  qui  indiquerait 
comme  une  des  conditions  substantielles  du  dépôt  l'exclu- 
sion de  toute  rémunération  pour  la  garde  de  la  chose,  de 
façon  à  ce  que  la  rétribution  accordée  au  dépositaire  pût 
avoir  pour  effet  de  transformer  le  contrat  de  dépôt  en  louage 
d'ouvrage,  et  déterminer  d'après  cette  règle  législative  la 
nature  du  tait  juridique.  Vainement  on  dirait,  pour  soutenir 
l'opinion  contraire  que,  s'agissant  d'une  chose  mobilière,  on 
devrait  appliquer  la  loi  du  propriétaire  de  cette  chose;  car  ce 
n'est  pas  la  condition  de  la  chose  qui  détermine  l'autorité 
de  la  loi,  mais  c'est  le  fait  juridique  accompli  sous  l'empire 
d'une  loi  donnée. 

Le  législateur  italien  admet  l'existence  du  dépôt  môme  en 
cas  de  stipulation  d'un  salaire  en  faveur  du  dépositaire  :  il 
aggrave  seulement  dans  ce  cas  la  responsabilité  de  ce  dernier 
(art.  1844  C.  c.  italien).  D'autres  législations  admettent  la 
rétribution  du  dépositaire,  mais  sous  la  réserve  qu'il  s'agisse 
d'une  rétribution  modique.  De  toute  façon,  il  faut  toujours 
se  reporter  à  la  loi  du  lieu  où  la  chose  a  été  mise  en  dépôt, 
pour  décider  s'il  s'agit  d'un  dépôt  ou  d'un  louage  d'ouvrage, 
et  pour  ensuite  déterminer  les  obligations  qui  résultent  du 
contrat. 

1808.  —  C'est  d'après  celte  même  loi  qu'on  doit  décider 
quelles  sont  les  choses  qui  peuvent  former  l'objet  du  dépôt. 
Aux  termes  du  Code  civil  autrichien,  on  peut  mettre  en  dépôt 
toutes  les  choses  tant  mobilières  qu'immobilières.  Le  législa- 
teur italien  au  contraire  n'admet  le  dépôt  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  choses  mobilières.  Par  conséquent  un  Autrichien, 
propriétaire  d'un  immeuble  situé  en  Italie,  qui  l'aurait  donné 
en  dépôt  conformément  aux  dispositions  de  la  loi  de  son 
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pays,  ne  pourrait  pas  exercer  l'actio  depositi,  parce  qu'aux 
termes  de  la  loi  italienne,  sous  l'empire  de  laquelle  le  fait 
juridique  aurait  été  réalisé,  ce  fait  aurait  le  caractère  d'un 
mandat  ou  d'un  louage  d'ouvrage  et  non  d'un  dépôt. 

1809.  —  Les  principales  obligations  du  dépositaire  envers 
le  déposant  sont  au  nombre  de  deux,  qui  sont  reconnues  par 
toutes  les  lois  :  celle  de  garder  fidèlement  la  chose  confiée  et 
celle  de  la  rendre  au  déposant  quand  il  la  réclame.  Toutefois, 
à  l'égard  de  la  responsabilité  du  déposant,  il  existe  certaines 
divergences  dans  les  diverses  législations. 

Le  législateur  italien,  par  exemple,  qui  impose  à  toute 
personne  qui  a  contracté  une  obligation,  d'user  dans  son 
accomplissement  de  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille 
(art.  122i),  déroge  à  cette  règle  en  faveur  du  dépositaire,  en 
disposant  (arL  1843)  qu'il  doit  dans  la  garde  de  la  chose  en 
dépôt  user  de  la  diligence  dont  il  use  pour  la  garde  de  ses 
propres  choses . 

Il  est  incontestable  que  cette  disposition  doit  être  appliquée 
à  tout  dépôt  fait  en  Italie,  sauf  le.  cas  où  les  parties  auraient 
passé  une  convention  contraire. 

1810.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  dépôts  opérés  dans  les 
banques  ou  dans  les  caisses  publiques,  on  doit  appliquer  les 
mêmes  règles.  Il  faut  néanmoins  tenir  compte  des  statuts  et 
des  règlements,  pour  déterminer  la  nature  du  fait  juridique. 
Il  pourrait  en  effet  se  faire  que,  d'après  son  règlement, 
Tadministration  de  la  banque  ou  celle  du  dépôt  public  fût 
autorisée  à  disposer  librement  de  la  somme  déposée,  et  fût 
seulement  tenue  de  la  rendre  en  quantité  ou  en  nature.  Etant 
donné  cet  état  de  choses,  l'opération  juridique  n'aurait  pas 
le  caractère  d'un  dépôt  proprement  dit,  mais  d'un  dépôt  irré- 
gulier. Etant  admis  que  la  caisse  publique  des  dépôts  ou  la 
banque  devint  propriétaire  de  la  somme  de  façon  à  pouvoir 
en  disposer  avec  l'obligation  de  la  restituer  en  quantité,  il 
en  résulterait  qu^on  ne  devrait  pas  appliquer  au  fait  juridique 
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les  règles  du  dépôt,  mais  celles  du  prêt  à  usage  ou  du  prêt  de 
consommation.  Par  conséquent,  il  pourrait  se  faire  que 
Tadministration  ne  fût  pas  exonérée  de  toute  responsabilité 
en  cas  d'accident  résultant  d'une  force  majeure,  comme  elle 
pourrait  l'être  s'il  s'agissait  d'un  dépôt.  Il  faut  examiner  très 
attentivement  toutes  ces  circonstances  pour  déterminer  la 
nature  du  fait  juridique  ainsi  que  la  loi  régulatrice  de  ce  fait. 

1811.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat  de 
dépôt,  en  principe  on  doit  appliquer  la  règle  locus  régit  actum. 
Toutefois,  comme  ce  contrat  devient  parfait  au  lieu  où  le 
dépôt  est  effectué,  il  faudra  se  reporter  à  la  loi  en  vigueur  en 
ce  lieu,  même  pour  résoudre  les  questions  relatives  à  la  forme 
du  contrat.  Par  conséquent  s'il  s'agissait  d'un  dépôt  opéré  en 
France,  l'acte  écrit  serait  indispensable  pour  en  faire  la  preuve, 
si  l'objet  déposé  avait  une  valeur  de  plus  de  loO  francs.  Si  au 
contraire  le  dépôt  avait  été  effectué  en  Italie,  la  preuve 
pourrait  en  être  administrée  par  témoins  si  l'objet  ne  valait 
pas  plus  de  500  francs  (art.  1341  C.  civ.  italien). 

1818.  —  Les  principes  que  nous  venons  de  poser  doivent 
servir  à  résoudre  toutes  les  questions  qui  peuvent  surgir  à 
propos  de  l'actio  depositi  vel  contra,  et  notamment  à  décider 
le  point  de  savoir  si  l'action  résultant  du  dépôt  peut  être 
éteinte  par  la  prescription.  A  ce  sujet  il  faut  dire  que,  comme 
le  dépositaire  possède  au  nom  d'autrui,  il  ne  pourrait  pas 
repousser  l'action  personnelle  au  moyen  de  la  prescription, 
cela  en  vertu  du  principe  général  que  celui  qui  possède  au 
nom  d'autrui  ne  peut  pas  prescrire  en  sa  propre  faveur  : 
ajoutons  qu'il  en  serait  de  même  du  successeur  à  titre  uni- 
versel du  dépositaire.  Si  le  déposant  voulait  exercer  l'action 
réelle  contre  le  possesseur  de  la  chose  déposée,  il  devrait 
observer  à  cet  égard  les  dispositions  de  la  loi  de  la  situation 
de  la  chose  ;  il  en  serait  ainsi  également  dans  le  cas  où  le 
dépositaire  aurait  possédé  la  chose  déposée  en  changeant  le 
titre  de  sa  possession. 
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1813.  — -  Le  dépôt  nécessaire  doit  être  régi  par  les  mêmes 
principes  que  le  dépôt  volontaire,  en  ce  sens  que,  ne  pouvant 
pas  être  considéré  autrement  que  comme  un  fait  juridique 
réalisé  dans  une  localité  donnée  à  la  suite  des  circonstances 
qui  lui  ont  donné  naissance,  il  doit  demeurer  soumis  d'une 
façon  générale  à  la  loi  en  vigueur  en  ce  lieu. 

Il  en  est  ainsi  en  ce  qui  concerne  les  modes  de  preuve,  la 
responsabilité  en  cas  de  vol  ou  de  détérioration^  et  même  à 
regard  des  obligations  à  la  charge  des  hôteliers  et  des  auber- 
gistes comme  dépositaires  des  objets  que  les  voyageurs  ont 
déposé  chez  eux.  Les  étrangers  doivent  nécessairement  être 
soumis  aux  prescriptions  de  la  loi  du  lieu  où  le  dépôt  de 
leurs  effets  est  opéré  :  ils  ne  pourraient  pas  prétendre  que, 
s'agissant  d'objets  mobiliers,  leurs  droits  entant  que  proprié- 
taires de  ces  choses  devraient  être  déterminés  d'après  la  loi 
de  leur  patrie. 

En  effet,  Tautorité  de  la  loi  sur  le  fait  juridique  réa- 
lisé sur  le  territoire  soumis  à  son  empire  est  hors  de  contes- 
tation. 

1814.  —  Le  séquestre,  soit  qu'il  soit  opéré  par  les  parties 
elles-mêmes  qui  ont  des  intérêts  distincts  dans  une  affaire 
litigieuse  et  qui  se  sont  mises  d'accord  pour  déposer  l'objet 
en  litige,  pour  ledit  objet  être  ensuite  remis  à  la  personne  qui 
en  sera  déclarée  propriétaire  ;  soit  qu'il  soit  ordonné  par 
l'autorité  judiciaire,  doit  toujours  être  régi  par  la  loi  du  lieu 
où  il  est  effectué.  Toutes  les  questions  relatives  au  séquestre 
conventionnel  ou  judiciaire  doivent  être  résolues  d'après  la 
loi  du  lieu  où  le  dépota  été  fait,  ou  d'après  celle  du  lieu  ou 
l'instance  judiciaire  se  déroule,  étant  donné  que  cette  mesure 
judiciaire  fait  partie  de  celles  qui  constituent  Vordinatio  litis. 
Dès  lors  il  est  clair  que  si,  conformément  à  cette  loi,  il  était 
permis  au  juge  d'ordonner  le  séquestre  judiciaire  d'un  immeu- 
ble, cette  mesure  ne  pourrait  pas  être  efficace  si  cet  immeuble 
se  trouvait  en  pays  étranger ,  car  alors  il  faudrait  à  cet  égard 
observer  les  dispositions  de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose. 


!288  CHAPITRE  NEUVIÈME 

Il  s'agirait  en  réalité  d'un  acte  d'exécution  et,  en  vertu  des 
principes  généraux,  il  n'appartient  pas  au  magistrat  d'un 
Etat  d'ordonner  des  actes  d'exécution  qui  doivent  produire 
efiet  sur  le  territoire  d'un  autre  Etat. 

Même,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  l'exécution  des  actes  des  autorités  étrangères  ne  serait 
pas  refusée  en  principes  il  faudrait  toujours  observer  les 
règles  prescrites  par  le  législateur  pour  accorder  la  force 
exécutoire  aux  sentences  étrangères,  si  on  voulait  exécuter 
un  séquestre  judiciaire  ordonné  par  le  tribunal  étranger.  En 
effet,  quand  il  s'agit  d'un  acte  d'exécution,  on  doit  appliquer 
le  principe  général,  d'après  lequel  les  sentences,  les  mesures 
et  les  actes  d'une  nature  quelconque  prescrits  par  le  magis- 
trat étranger,  même  en  matière  civile,  ne  peuvent  être  exé- 
cutés qu'en  observant  les  formalités  de  procédure  édictées 
par  la  loi  de  chaque  pays  et  qu'en  les  faisant  déclarer  exécu- 
toires pour  le  juge  territorial. 


CHAPITRE  X 


DU    CONTRAT   DE    GAGE. 


Iil5.  Da  contrat  de  gage  et  de  ses  conditions  essentielles.  —  iS46.  Droit 
principal  résultant  du  gage.  —  i2i7.  De  la  loi  qui  doit  régler  les  rapports 
existant  entre  les  parties  contractantes.  —  1918.  S'il  s'agit  de  choses 
mobilières,  le  gage  doit  être  régi  par  la  loi  personnelle  du  propriétaire. 
—  Iil9.  Difficultés  résultant  du  transport  dans  un  autre  pays^  de  la 
chose  donnée  en  gage.  —  ISâO.  Loi  qui  doit  régir  l'action  résultant  du 
gage  et  la  validité  du  privilège  à  l'égard  des  parties  contractantes  et  des 
tiers.  —  1221.  Principes  d'après  lesquels  on  doit  apprécier  la  validité  du 
^e.  —  1222.  Ck>mment  doit-on  appliquer  ces  principes  au  gage  d'un 
menble  incorporel.  —  1223.  Créance  donnée  en  gage  garantie  par  une 
bj-pothëque.  —  1224.  Loi  qui  doit  régir  les  obligations  du  créancier 
aaqacl  un  gage  a  été  constitué.  —  1225.  Loi  qui  doit  régir  les  droits 
poor  le  débiteur  d'obtenir  la  restitution  de  la  chose  donnée  en  gage.  — 
1236.  Du  droit  de  rétention  en  faveur  du  créancier.  —  1227.  De  la  vali- 
dité du  pacte  commissoire  entre  le  débiteur  et  le  créancier.  —  1228.  Par 
rapport  aux  tiers.  —  1229.  Autorité  absolue  de  la  loi  territoriale  en  ce 
qoi  touche  les  intérêts  des  tiers.  —  1230.  Du  droit  du  créancier  gagiste 
df  donner  à  son  tour  comme  gage  l'objet  qui  lui  a  été  remis  en 
nantissement.  —  1231.  Questions  qui  se  présentent  lorsque  la  chose 
donnée  en  gage  passe  en  la  possession  d'un  tiers,  ou  bien  est  perdue  ou 
Yolée. 

1215.  —  Le  contrat  de  gage  consiste  dans  la  convention, 
en  vertu  de  laquelle  le  débiteur  ou  un  tiers  donne  au  créan- 
cier une  chose  mobilière  pour  sûreté  de  la  créance,  et  lui  con- 
ière  le  droit  de  se  faire  payer  sur  cette  chose  si  la  dette  n'a 
pas  été  éteinte  dans  le  délai  fixé,  et  par  laquelle  de  son  côté  le 
créancier  s'oblige  à  restituer  Tobjet  donné  en  gage  après 
I'e.xtinction  de  la  dette  *. 

'  Nous  avons  défini  le  contrat  en  prenant  le  mot  gage  dans  son  sens 
*lrict.  Dans  une  acception  plus  étendue,  le  mot  gage  pourrait  désigner  en 
général  la  chose  tant  mobilière  qu'immobilière,  que  le  débiteur  donne  au 
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Une  des  conditions  essentielles  pour  la  perfection  de  ce 
contrat  étant  la  remise  par  le  débiteur  ou  par  un  tiers  d'une 
chose  mobilière  pour  assurer  le  paiement  de  la  dette,  il  ne 
devient  parfait  qu'après  que  la  chose  a  été  effectivement  livrée 
et  est  passée  en  la  possession  du  créancier.  Le  contrat  de  gage 
doit  dès  alors  être  considéré  comme  un  des  contrats  réels,  en 
ce  sens  que,  comme  le  prêt  et  le  dépôt,  il  ne  devient  parfait 
qu'après  la  remise  de  la  chose  qui  en  forme  l'objet.  Par  con- 
séquent, si  le  débiteur  s'était  engagé  à  constituer  un  gage, 
mais  sans  avoir  effectivement  remis  la  chose,  ce  fait  juridique, 
tout  en  produisant  des  rapports  de  droit  entre  les  parties, 
ne  créerait  pas  un  contrat  de  gage  proprement  dit. 

Par  conséquent,  lorsque  le  débiteur  aurait  seulement  con- 
tracté  l'obligation  de  constituer  un  gage,  mais  sans  opérer  la 
tradition  de  la  chose,  cet  engagement  devrait  être  régi  par  les 
principes  applicables  aux  contrats  innommés,  eton  devrait  dé- 
cider d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat  toute  question  relative 
au  droit  pour  le  créancier  de  contraindre  le  débiteur  à  parfaire 
le  contrat  de  gage  suivant  son  engagement. 


créancier  comme  sùrelé  de  sa  créance,  puisqu'on  effet  le  paiement  peut 
ôlre  assuré,  aussi  bien  par  la  livraison  d'un  immeuble  que  par  celle  d'un 
meuble.  Il  est  à  noter  cependant  que,  quand  on  donne  en  gage  une  chose 
immobilière,  le  droit  qu'acquiert  le  créancier  est  désigné  plus  exacte- 
ment par  le  mot  hypothèque.  Le  législateur  autrichien  pose  en  principe, 
k  l'article  448  du  Gode  civil,  qu'on  peut  donner  en  gage  toute  chose 
quelconque  dans  le  commerce,  puis  il  ajoute  que,  «  si  cette  chose  est 
«  mobilière  elle  se  dénomme  dans  le  sens  strict,  gage  ;  et  si  elle  est  immo- 
bilière, hypothèque  ».  Dans  le  système  du  Code  civil  français  le  gage  a 
aussi  un  sens  plus  étendu  sous  le  titre  de  nantissement^  et  il  comprend 
le  gage  proprement  dit  et  Vantichréae.  Dans  le  code  civil  italien,  on 
s'occupe  sous  des  titres  distincts  du  gage,  de  l'antichrèse  et  de  Thypo- 
thèciue,  et  cette  distinction  nous  semble  plus  exacte  ;  car  ces  trois  opérations 
juridiques  diffèrent  nettement,  tant  par  leur  nature  que  par  leurs  effets 
et  que  par  les  rapports  qui  en  résultent,  tant  entre  les  parties  qu'enlro 
les  parties  et  les  tiers. 

C'est  en  ce  sens  également  que  le  gage  était  compris  en  Droit  Romain  par 
l'école  des  Proculiens,  ainsi  que  cela  résulte  de  la  loi  238  §  î,  Dig.^  De 
verb.  signif.  :  «  'Pignns  appellatum  a  pegno  :  quia  res  quœ  pignon 
dantur,  manu  traduntur  :  unde  etiam  videri  potest.  verum  esse,  quod 
quidam  putant,  pignus  proprie  rei  mobilis  constitui.  » 
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Nous  allons  nous  occuper  dans  ce  chapitre  du  contrat  de 
gage  proprement  dit,  tel  que  nous  Tavons  défini. 

1216.  —  Le  droit  principal  qui  résulte  de  ce  contrat  est  le 
droit  de  gage,  qui  consiste  dans  la  faculté  pour  le  créancier 
de  conserver  en  sa  possession  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  garantie,  pour  se  faire  payer  sa  créance  de  préférence  aux 
tiers.  Ce  droit  modifie  notablement  celui  du  propriétaire  de 
h  chose.  La  propriété  de  la  chose  donnée  en  gage  continue 
bien  à  exister,  puisque  le  créancier  gagiste  doit  la  restituer 
en  nature  après  Textinction  de  la  dette,  de  sorte  qu'il  n'est 
investi  que  d'une  possession  précaire.  Toutefois,  comme  en 
vertu  du  contrat  le  créancier  acquiert  sur  la  chose  un  droit 
de  rétention  jusqu'au  paiement,  il  devient,  limitativement 
en  ce  qui  concerne  ce  droit,  possesseur  pour  son  compte, 

Jfl'O  suo. 

1217.  —  Nous  avons  déjà  envisagé  le  gage  à  ce  point  de 
vue  et  nous  en  avons  parlé  à  propos  des  droits  qui  limitent  la 
propriété,  tels  que  par  exemple  les  droits  de  servitude,  d'em* 
phylliéose,  de  superficie,  d'hypothèque,  de  gageetd'antichrèse. 

Nous  ne  pouvions  nous  dispenser,  en  parlant  du  gage  et 
des  droits  qui  en  dérivent,  de  parler  des  façons  dont  il  peut 
être  constitué  et  par  conséquent  du  contrat  qui  en  est  le 
mode  de  constitution  le  plus  ordinaire.  Nous  avons  dès  lors 
exposé  les  principes  relatifs  à  la  loi  régulatrice  du  contrat  et 
aux  droits  et  obligations  qui  peuvent  résulter  de  ce  contrat  à 
l'égard  des  parties  et  envers  les  tiers.  Celte  étude  s'imposait 
pour  nous,  parce  que  la  validité  des  droits  du  créancier 
?agisle,  soit  par  rapport  à  son  débiteur,  soit  par  rapport  aux 
tiers,  devant  surtout  dépendre  de  la  constitution  régulière  et 
'égale  du  gage,  nous  devions  naturellement  traiter  du  contrat 
f|ui  est  le  mode  habituel  de  constitution  du  gage.  On  devra 
donc  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  au 
*^ujet  de  la  loi  qui  doit  régir  le  contrat  de  gage.' 

*  Voir  le  chapitre  relaUf  au  gage  et  à  l'antichrèso,  T.  II,  p.  '308  et  suiv* 
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Sans  répéter  inutilement  ce  que  nous  avons  dit,  nous 
rappellerons  que  le  contrat  de  gage,  eu  égard  à  sa  forme,  à 
sa  substance  et  à  sa  validité,  doit  toujours  être  apprécié  en 
distinguant  nettement  les  rapports  existant  entre  le  débiteur 
et  le  créancier  parties  au  contrat  et  ceux  existant  entre  le 
créancier  gagiste  et  les  autres  créanciers.  Le  contrat  de  gage, 
au  point  de  vue  du  débiteur  et  du  créancier,  doit  rester 
soumis  aux  principes  généraux  qui  régissent  les  conventions 
nées  sous  Tem  pire  d'une  loi  déterminée.  On  doit  donc  résoudre 
d'après  ces  principes  toute  question  relative  à  sa  validité,  à 
sa  forme,  à  la  preuve  de  l'obligation,  et  à  la  légalité  de  la 
convention.  Il  faudra  par  conséquent  décider  d'après  la  règle 
locus  régit  actum  si  l'acte  écrit  est  nécessaire  pour  la  constitu- 
tion du  gage,  et  si  cet  acte  doit  revêtir  la  forme  authentique; 
si  l'acte  doit  être  enregistré  pour  avoir  date  certaine  ;  si  la 
convention  peut  être  établie  à  l'aide  d'autres  modes  de  preuve 
que  l'acte  écrit.  Par  conséquent,  à  supposer  qu'il  s'agisse 
d'un  contrat  de  gage  conclu  en  France,  conformément  aux 
dispositions  de  l'article  2074  du  Code  civil,  il  serait  nécessaire 
non  seulement  qu'il   fût  constaté   par  un  acte  écrit,  mais 
encore  que  l'acte  fût  enregistré,  toutes  les  fois  que  la  valeur 
de  l'objet  de  la  convention  serait  supérieure  à  150  francs.  Si 
au  contraire  le  contrat  était  conclu  en  Italie,  non  seulement, 
aux  termes  de  l'article  1880  du  Code  civil,  il  ne  serait  pas 
nécessaire  que  l'acte  sous  signature  privée  fût  enregistré, 
mais  le  contrat  pourrait  être  établi  au  moyen  desdivers  modes 
de  preuve  prescrits  relativement  à  la  preuve  des  obligations 
et  de  leur  extinction  au  chapitre  V  du  titre  IV  du  livre  III  du 
Code  civil,  s'il  s'agissait  de  gage  civil,  et  à  l'article  44  du 
Code  de   commerce,  s'il  s'agissait   des  matières  commer- 
ciales, dont  nous  nous  occuperons  dans  un  autre  volume. 

1818.  —  Ce  ne  serait  pas  le  cas  en  cette  matière  d'invo- 
quer l'adage  connu,  que  les  choses  mobilières  sont  considé- 
rées par  suite  d'une  fiction  juridique  comme  se  trouvant  au 
domicile  du  propriétaire,  mobilia  ossibus   personœ  inho^rent. 
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• 

pour  en  conclure  que  la  constitution  d'un  gage  sur  une  chose 
mobilière  doit  être  régie  par  la  loi  du  propriétaire,  même  au 
point  de  vue  de  la  forme  indispensable  pour  la  validité  du 
contrat.  Au  contraire  il  faut  appliquer  le  principe  que  nous 
avons  plusieurs  fois  énoncé  et  expliqué,  que  les  choses  mobi- 
lières localisées  doivent  être  régies  par  Tadage  locus  régit 
actum,  quand  il  s'agit  de  déterminer  les  droits  qui  peuvent 
être  acquis  sur  elles  en  vertu  d*un  contrat.  Dès  lors,  si  un 

• 

Espagnol,  par  exemple,  voulait  donner  en  gage  les  choses 
mobilières  qui  lui  appartiennent  et  passait  un  contrat  de  gage 
en  Italie,  on  ne  pourrait  pas  contester  la  validité  du  gage 
ainsi  constitué,  sous  le  prétexte  que,  d'après  le  Code  civil 
espagnol  (art.  1865),  il  est  disposé  que  le  gage  ne  peut  pas 
avoir  d'effet  à  l'égard  des  tiers  si  sa  date  n'est  pas  établie  par 
acte  authentique.  De  même  on  applique  la  règle  locus  régit 
actum  en  ce  qui  concerne  les  choses  mobilières  qui  se  trouvent 
actuellement  dans  un  pays,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'appré- 
cier la  validité  du  contrat  au  point  de  vue  de  la  forme,  et  on 
invoquerait  à  tort  la  loi  nationale  du  propriétaire  pour  atta- 
quer la  convention  valablement  conclue  d'après  la  loi  du  lieu 
du  contrat. 

1S19.  —  Si  la  chose  donnée  engage  était  transportée  dans 
un  autre  pays  et  si  les  créanciers  faisaient  valoir  des  droits 
sur  elle,  il  ne  suffirait  pas,  au  point  de  vue  de  la  légalité  et  de 
la  validité  du  contrat  en  ce  qui  concerne  les  rapports  qu'il 
crée  entre  le  créancier  gagiste  et  les  autres  créanciers,  que  le 
{^age  fût  légalement  constitué  d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat. 
Il  serait  indispensable,  pour  l'exercice  des  droits  et  du  privi- 
lège résultant  du  gage,  qu'on  eût  rempli  les  conditions 
requises  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  de  la  situation  de  la 
chose  pour  la  constitution  du  gage  et  la  création  du  privilège 
(lu  créancier  gagiste  à  rencontre  des  autres  créanciers.  Nous 
disons  cela,  parce  qu'en  vertu  des  principes  généraux  posés 
précédemment*  et  en  vertu  de  ceux  relatifs  à  la  validité  de 

*  Voir  T.  II,  ch.  IX,  §§  932  et  suiv. 
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tout  droit  réel,  à  la  possession  et  à  la  rétention',  Tautorité  de 
la  loi  territoriale  est  souveraine,  de  sorte  que  c'est  unique- 
ment d'après  ses  prescriptions  qu'on  doit  décider  quelles  sont 
les  conditions  formelles  et  substantielles  requises  pour  la 
recevabilité,  en  cas  de  concours  de  plusieurs  créanciers,  du 
droit  de  préemption  ou  de  rétention  en  faveur  de  l'un 
d'eux. 


1880.  —  Il  résulte  de  l'application  de  ces  règles  que, 
môme  lorsque  le  contrat  doit  être  réputé  valable  tant  au* point 
de  vue  de  la  forme  qu'à  celui  de  la  substance  d'après  la  loi 
du  lieu  où  il  a  été  conclu  et  être  réputé  efficace  comme  tel 
dans  les  rapports  du  débiteur  et  du  créancier  qui  l'ont  con- 
senti, il  ne  pourrait  pas  être  considéré  comme  également 
efficace  dans  les  rapports  entre  le  créancier  gagiste  et  les 
autres  créanciers.  En  effet  il  ne  pourrait  pas  être  opposable 
à  ces  derniers,  si  on  n'avait  pas  rempli  les  formalités  requises 
d'après  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  pour  rendre  admis- 
sibles l'action  et  le  privilège  résultant  du  gage,  dans  le  cas 
où  le  créancier  gagiste  voudrait  se  prévaloir  à  rencontre 
des  autres  créanciers  des  droits  lui  appartenant  d'après  la 
loi  du  lieu  du  contrat. 

Etant  donnée  la  distinction  que  nous  avons  faite,  il  en 
résulte  que  dans  l'hypothèse  d'un  gage  constitué  en  Italie  et 
d'une  valeur  de  moins  de  SOO  francs,  on  peut  admettre  la 
preuve  du  contrat  à  l'aide  des  moyens  de  preuve  permis 
d'aprèsle  Codecivil  italien,  même  lorsquel'affaire  est  soumise 
à  la  décision  des  tribunaux  français,  si  le  procès  n'existe 
qu'entre  le  débiteur  et  le  créancier  gagiste,  à  l'exclusion 
d'autres  créanciers  intéressés.  La  raison  en  estquelecontrat  de 
gage,  dans  les  rapports  des  parties  qui  l'ont  conclu,  doit  être 
considéré  comme  régi  par  les  principes  généraux  applicables 
aux  rapports  contractuels  nés  sous  l'empire  de  la  loi  étran- 

«  Voir  T.  Il,  ch.  IX,  §§  773  et  suiv. 
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g:ère.  Or  comme,  d'après  ces  principes,  la  règle  locus  régit 
a(!/um  est  applicable  môme  à  la  preuve  du  contrat,  on  doit 
admettre,  que  dans  les  relations  des  parties  qui  ont  stipulé 
un  contrat  de  gage  en  Italie,  Vid  quod  actum  est  peut-être 
établi  à  Taide  des  modalités  prévues  par  le  Code  civil  italien. 
Or,  comme  le  législateur  italien  permet  de  faire  la  preuve  du 
gage  à  Taide  d'autres  modes  de  preuves  queTacte  écrit  quand 
il  s'agit  d'une  valeur  inférieure  à  500  francs,  ce  principe  ne 
peut  pas  être  contesté  dans  le  cas  où  l'affaire  est  soumise  à  la 
décision  des  tribunaux  français. 

Si  au  contraire  le  créancier  gagiste  voulait  se  prévaloir 
de  la  règle  locus  régit  actum,  pour  exercer  à  rencontre  des 
autres  créanciers  existant  en  PYance  l'action  et  le  privilège 
résultant  du  gage,  sa  prétention  serait  inadmissible,  parce 
qu'aux  termes  de  l'article  2074  du  Gode  civil  français,  le  pri 
vilège  résultantdu  gage  ne  peut,  lorsqu'il  s'agit  d'une  matière 
excédant  150  francs,  exister  en  l'absence  d'un  acte  écrit  et 
enregistré.  En  effet  c'est  un  principe  incontesté,  que  les  pri- 
vilèges et  les  droits  de  chacun,  en  cas  de  concours  de  créan- 
ciers, doivent  être  régis  par  la  loi  du  lieu  sous  l'empire  de 
laquelle  se  produit  ce  concours,  et  qu'aucune  faveur  ni  aucun 
droit  de  préférence  ne  peuvent  être  accordés  que  d'après  les 
conditions  fixées  par  la  loi  territoriale. 

Si  on  suppose  finalement  que  le  contrat  de  gage  ait  été 
conclu  verbalement  sous  l'empire  de  la  loi  française  et  qu'il 
s'agisse  d'une  valeur  supérieure  à  150  francs,  on  ne  pourrait 
pas,  même  devant  les  tribunaux  italiens,  établir  l'existence 
du  contrat  par  témoins,  conformément  aux  dispositions  du 
Code  civil  italien.  Ce  Code,  qui  alors  serait  la  lex  f'œ'i,  ne 
pourrait  pas  plus  être  appliqué  à  l'égard  des  rapports  du 
créancier  et  du  débiteur,  qu'en  ce  qui  concerne  ceux  du 
«réancier  gagiste  et  des  autres  créanciers,  pour  apprécier  la 
légalité  et  la  validité  du  contrat  conclu  en  France.  Nous 
disons  cela  par  application  du  principe  général,  en  vertu 
duquel  uniuscujusque  contractus  initium  spectândum  est  et 
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On  pourrait  admettre  la  règle  contraire  dans  un  seul  cas, 
dans  celui  où  le  contrat  de  gage  aurait  été  passé  en  France 
entre  deux  Italiens  y  demeurant.  On  pourrait  en  eflet  alors 
considérer,  qu'en  contractant  en  France,  ils  ont  entendu  s'en 
référer  à  la  loi  de  leur  pays,  et  que  dès  lors  c'est  d'après  cette 
loi  qu'on  devrait  résoudre  toute  difficulté  relative  à  la  légalité 
et  à  la  validité  de  ce  contrat. 

1881.  —  Il  résulte  des  principes  que  nous  venons  d'ex- 
poser, que  le  contrat  constitutif  du  gage  ne  peut  être  réputé 
légal  et  valable  que  d'après  les  règles  générales  applicables 
aux  conventions  conclues  sous  l'empire  de  la  loi  étrangère. 
Par  conséquent,  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  légalité  et  la 
validité  de  ce  contrat  dans  les  rapports  entre  le  créancier 
gagiste  et  les  autres  créanciers  au  lieu  où  se  trouve  actuelle- 
ment la  chose  engagée,  il  faut  qu'on  constate  l'existence  de 
toutes  les  conditions  requises  par  la  loi  du  lieu  de  la  situation 
de  la  chose,  pour  pouvoir  considérer  le  gage  comme  valable- 
ment constitué. 

1888.  —  On  devra  appliquer  les  mêmes  principes  aussi 
bien  dans  le  cas  où  le  gage  a  pour  objet  une  chose  mobilière 
incorporelle  que  dans  celui  où  il  s'applique  à  un  meuble  cor- 
porel. Il  faudra  donc,  lorsqu'il  s'agira  d'une  créance  donnée 
en  gage,  tenir  compte  de  la  distinction  que  nous  avons  faite, 
notamment  en  ce  qui  concerne  la  nécessité  de  la  notification 
de  l'acte  pour  la  validité  du  contrat  et  pour  l'exercice  du  pri- 
vilège. On  devra  à  cet  égard  appliquer  les  règles  posées 
plus  haut  au  sujet  de  la  loi  qui  doit  régir  la  cession  des 
créances  ^  Par  conséquent  la  question  de  savoir  si,  en  cas 
de  constitution  en  gage  d'une  créance,  la  notification  de 
l'acte  au  débiteur  de  la  créance  devra  être  considérée  comme 
essentielle  pour  la  validité  du  contrat,  et  si  et  comment  cette 
modification  pourra  être  remplacée  par  une  autre  formalité, 

»  Voir  §§  4094  et  suiv. 
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doit  être  résolue  en  conformité  de  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
toutes  les  fois  qu*il  s'agit  des  rapports  du  créancier  et  du 
débiteur,  et  d'après  la  lex  fori,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  des 
rapports  du  créancier  gagiste  et  des  autres  créanciers  qui  se 
trouvent  en  concurrence  avec  ce  dernier. 

On  doit  résoudre  d'après  les  mêmes  principes  et  suivant 
les  mêmes  distinctions  toute  difficulté  relative  au  gage  qui  a 
pour  objet  une  créance. 

11  doit  en  être  ainsi  notamment  des  questions  de  savoir,  si 
la  remise  du  titre  de  la  créance  donnée  en  gage  ou  de  tout 
document  qui  en  démontre  l'existence  doit  être  effective  pour 
la  validité  du  contrat,  ou  peut-être  remplacée  par  une  autre 
formalité  ;  si  la  créance  sans  titre  peut  ou  non  être  constituée 
engage;  si,  étant  donné  que  la  possession  de  la  chose  enga- 
gée au  profit  du  créancier  doive  être  considérée  comme 
une  condition  essentielle  du  contrat,  cette  possession  peut 
ou  non  être  considérée  comme  acquise  par  le  créancier  gagiste 
Toutes  ces  difficultés  et  toutes  autres  du  même  genre  doivent 
être  résolues  d'après  la  loi  du  lieu  de  contrat,  toutes  les  fois 
qu'il  s'agit  des  rapports  entre  le  débiteur  et  le  créancier 
gagiste,  et  d'après  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  se  réalise 
le  concours  des  créanciers,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  des 
rapports  du  créancier  gagiste  et  des  autres  créanciers. 

1883.  —  Il  pourrait  se  faire  que  la  créance  donnée  en 
gage  fût  garantie  par  une  hypothèque.  Alors  il  faudrait  tou- 
jours se  reportera  la  loi  du  lieu  du  contrat  pour  tout  ce  qui 
concerne  la  validité  et  la  légalité  de  la  convention,  et  à  la  loi 
du  lieu  où  se  trouve  la  chose  hypothéquée  pour  apprécier 
tout  droit  du  créancier  auquel  a  été  donnée  en  gage  la  créance 
garantie  par  l'hypothèque  et  pour  déterminer  les  actes  » 
que  ce  même  créancier  doit  accomplir  pour  rendre  efficace 
la  garantie  hypothécaire  et  toutes  les  conséquences 
de  cette  garantie  dans  ses  rapports  avec  les  autres 
créanciers. 

D'après  la  loi  italienne,  le  créancier  qui  a  reçu  en  gage  une 
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créance  garantie  par  une  hypothèque,  peut,  aux  termes  de 
l'article  1994  du  Code  civil,  faire  mentionner  en  marge  de 
l'inscription  d'hypothèque  le  gage  consenti  en  sa  faveur.  Tou- 
tefois cette  mention  a  pour  unique  effet  d'empêcher  la  radia- 
tion de  l'hypothèque  sans  le  consentement  du  créancier 
gagiste  et  de  rendre  obligatoires  au  domicile  élu  par  le 
créancier  les  notifications  et  sommations  requises  en  matière 
hypothécaire. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  quelle  est  la  valeur  d'une 
telle  mention  dans  le  système  hypothécaire  du  Code  civil 
italien 

Nous  dirons  seulement,  qu'il  faut  se  reporter  à  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  pour  résoudre  toute  question  relative  à 
une  telle  mention  et  aux  effets  qui  en  peuvent  résulter,  tant  à 
l'égard  des  créanciers  hypothécaires,  qu'à  l'égard  de  plu 
sieurs  créanciers  auxquels  la  même  créance  hypothécaire  a 
été  donnée  en  gage.  On  doit  toujours  appliquer  le  principe, 
que  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  est  toujours  souveraine 
pour  la  détermination  de  tout  droit  de  préférence  en  cas  de 
concours  de  créanciers. 

1884.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  devoirs  du  créancier 
gagiste,  il  faut  observer  que,  son  obligation  de  conserver  le 
gage  et  sa  responsabilité  civile  à  l'égard  du  propriétaire 
devant  uniquement  dépendre  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle 
le  contrat  de  gage  a  été  conclu,  il  est  clair  que  c'est  d'après 
cette  loi  qu'on  doit  résoudre  toute  difficulté  à  cet  égard.  C'est 
donc  d'après  cette  loi  qu'on  doit,  par  exemple,  déterminer 
l'obligation  de  faire  l'avance  des  frais  nécessaires  pour  la 
conservation  du  gage,  sauf  le  droit  au  remboursement,  l'obli- 
gation de  n'user  ni  d'abuser  de  la  chose  donnée  en  gage,  et 
l'obligation  de  réparer  tout  dommage  en  cas  de  faute. 

Aux  termes  du  Code  civil  français,  article  2082,  le  débiteur 
peut  réclamer  la  restitution  du  gage  lorsque  le  détenteur 
abuse  de  l'objet  donné  en  gage,  et  on  doit  considérer  qu'il  y 
a  abus  lorsque  le  créancier  use  de  cet  objet  contrairement  à 
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la  volonté  expresse  ou  présumée  du  débiteur.  D*après)e  Code 
civil  italien,  au  contraire,  si  le  créancier  abuse  du  gage,  le 
débiteur  peut  seulement  obtenir  que  la  chose  engagée  soit 
mise  sous  séquestre. 

A  regard  des  frais  nécessités  par  la  conservation  de  la 
chose,  le  législateur  français  dispose  que  le  débiteur  est  tenu 
de  rembourser  au  créancier  non  seulement  les  dépenses 
nécessaires,  mais  aussi  les  dépenses  utiles,  tandis  que  le  légis- 
lateur italien  limite  l'obligation  du  débiteur  au  rembourse- 
ment des  dépenses  faites,  sans  ajouter  la  qualification 
d'utiles. 

On  doit  donc  résoudre  ces  questions,  soit  d*après  le  Code 
civil  français,  soit  d'après  le  Code  civil  italien,  suivant  qu'il 
s'agit  d'un  contrat  passé  en  France  ou  d'un  contrat  passé  en 
Italie,  et  cela  pour  la  raison  que  les  rapports  contractuels  et 
les  obligations  contractées  par  les  parties etleursdroitsqui  en 
résultent  doivent  dépendre  de  la  loi  du  lieu  du  contrat. 

On  doit  résoudre  de  môme  toute  question  relative  à  la  faute. 
au  dommage,  à  la  responsabilité  en  cas  de  perte  ou  de  dété- 
rioration du  gage,  en  admettant  toujours  en  principe  que  le 
créancier  gagiste,  sauf  son  droit  de  gage,  est  à  l'égard  du 
propriétaire  de  la  chose,  dans  la  situation  de  celui  qui  la 
possède  au  nom  d'autrui,  et  que  dès  lors  il  doit  être  soumis 
aux  règles  générales  qui  déterminent  les  droits  du  proprié 
taire  à  rencontre  du  possesseur  à  titre  précaire. 


—  Le  droit  pour  le  débiteur  qui  a  éteint  complè- 
tement sa  dette  garantie  par  un  gage  de  se  faire  restituer  la 
chose  engagée  et  le  droit  éventuel  pour  le  créancier  de  rete- 
nir la  chose  doivent  tous  deux  être  régis  par  la  loi  du  lieu 
du  contrat,  parce  qu'ils  ont  trait  aux  rapports  contractuels 
et  à  la  substance  des  obligations  réciproques  nées  du  con- 
trat. Bien  entendu  il  n'en  est  ainsi  que  lorsqu'il  s'agit  des 
rapports  du  débiteur  et  des  créanciers  et  que  les  tiers  n'ont 
aucun  intérêt  dans  l'aflaire. 

D'après  certaines  lois,  notamment  d'après  le  Code  civil 
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français,  article  2082  et  d'après  le  Code  civil  italien, 
article  1888,  si  le  débiteur  qui  a  donné  la  chose  en 
gage,  a  contracté  postérieurement  à  la  remise  du  gage  au 
profit  du  même  créancier  une  autre  obligation,  qui  est  deve- 
nue exigible  avant  qu'on  puisse  exiger  le  paiement  de  la 
première  dette,  ce  créancier  peut  retenir  le  gage  jusqu'au 
paiement  des  deux  dettes,  bien  qu'il  ne  se  soit  pas  engagé  à 
garantir  le  paiement  de  la  seconde  dette  au  moyen  de  la  chose 
engagée.  On  admet  ainsi  une  présomption  d'extension  de  la 
garantie  à  la  seconde  obligation,  et  comme  cette  matière  doit, 
en  ce  qui  concerne  les  rapports  entre  les  parties,  être  soumise 
à  l'autorité  de  la  loi  du  lieu  du  contrat,  nous  sommes  d'avis 
que,  si  le  juge  est  appelé  à  décider  si  le  créancier  gagiste  est 
fondé  ou  non  à  refuser  au  débiteur  la  restitution  de  la  chose 
donnée  en  gage,  il  doit  le  faire  par  application  de  la  loi 
du  lieu  du   contrat. 

Toutefois,  à  notre  sens,  le  créancier  ne  pourrait  pas  se 
prévaloir  devant  les  tribunaux  de  son  droit  privilégié  au 
paiement  de  sa  créance  devenue  exigible  avant  la  restitution 
de  la  chose  donnée  en  gage,  à  rencontre  des  tiers  qui  auraient 
acquis  eux-mêmes  des  droits  sur  cette  même  chose  au  moyen 
d'un  nouveau  contrat  de  gage.  ^ 

1886.  — Même  si,  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  on  devait  considérer  le  droit  dégage  comme  opposable 
aux  tiers  en  ce  qui  concerne  le  paiement  par  privilège  de  la 
créance  originaire,  pour  la  garantie  de  laquelle  le  gage  a  été 
consenti,  on  ne  pourrait  pas  en  vertu  de  la  loi  du  lieu  du  con 
trat  étendre  le  privilège  à  l'obligation  contractée  postérieure- 
ment, parce  qu'on  ne  pourrait  pas  admettre  à  l'égard  de  cette 
dette  l'existence  d'un  gage  conventionnel  proprement  dit.  En 
effet  le  droit  de  retenir  la  chose  engagée  jusqu'au  paiement  de 
la  seconde  dette  n'est  en  réalité  qu'une  garantie  tacite  admise 
en  vertu  de  la  présomption  équitable  de  la  volonté  des  par- 
ties, laquelle  ne  peut  dès  lors  avoir  aucun  eflet  à  l'égard  des 
tiers. 
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1887.  —  On  doit  résoudre  de  même  la  question  relative 
au  droit  pour  le  créancier  gagiste  de  s'appproprier  la  chose 
donnée  en  gage  si  au  jour  convenu  le  débiteur  n'a  pas  payé 
sa  dette.  Certains  législateurs  prohibent  cette  stipulation  et  la 
déclarent  absolument  nulle  à  Tégard  des  parties  qui  Tont  ex- 
pressément admise.  C'est  ainsi  que  disposent  par  exemple 
les  Codes  civils  français  (art.  2078)  et  italien  (art.  1884),  ainsi 
que  le  règlement  autrichien  delà  procédure  civile  (art  1371). 

Or,  à  supposer  qu'en  Italie  ou  en  France  le  propriétaire  de 
la  chose  mobilière  cite  le  créancier  devant  les  tribunaux  pour 
le  forcer  à  faire  vendre  cette  chose  afin  de  se  faire  payer  en- 
suite sur  le  prix,  et  que  le  créancier  oppose  à  cette  action  le 
pacte  commissoire,  en  vertu  duquel  il  serait  devenu  légale- 
ment propriétaire  du  gage  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  du 
contrat. 

Il  nous  semble  qu'alors,  s'il  n  y  avait  d'intéressés  dans 
l'instance  que  le  créancier  et  le  débiteur,  à  l'exclusion  des 
tiers,  les  dispositions  précitées  des  Codes  civils  italien  et 
français  ne  pourraient  pas  être  utilement  invoquées,  pour 
faire  déclarer  le  pacte  nul.  En  effet  le  pacte  commissoire  a 
bien  pu  être  interdit  en  matière  de  gage  dans  le  système  du 
Code  italien,  et  mieux  encore  dans  celui  du  Code  français,  qui 
n'admet  pas  le  principe  de  la  liberté  de  l'intérêt;  mais  on  ne 
peut  pas  soutenir  que  le  droit  social  et  l'ordre  public  soient 
atteints,  par  suite  de  la  reconnaissance  d'une  telle  stipulation 
admise  d'après  la  loi  du  lieu  de  la  convention. 

II  est  en  effet  à  noter  que  les  choses  mobilières,  toutes  les 
fois  que  le  droit  social  (c'est-à-dire  le  droit  des  tiers)  n'est  pas 
atteint,  doivent  être  régies,  non  pas  par  la  loi  du  lieu  de  la 
situation  de  la  chose,  mais  par  celle  du  pays  du  propriétaire. 
Or  si  le  propriétaire  de  cette  chose,  qui  pouvait  la  céder 
inconditionnellement  pour  un  prix  quelconque,  peut  aux 
termes  de  la  loi  du  contrat  la  vendre  sous  la  condition  que  la 
vente  ne  se  réalisera  que  dans  le  cas  où  il  ne  paierait  pas  sa 
dette  à  l'époque  convenue,  et  s'il  a  consenti  une  telle  vente, 
comment  pourrait-on  contester  la  valeur  du  contrat?  Le  pacte 
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commissoire,  qui  n'est  qu'une  vente  conditionnelle,  a  pu  être 
interdit  par  certains  législateurs,  pour  empocher  le  créancier 
d'abuser  des  conditions  dans  lesquelles  se  trouve  placé  le  dé- 
biteur, de  la  même  façon  que  la  liberté  de  l'intérêt  a  été  limi- 
tée dans  certains  codes.  Etant  donné  toutefois  le  principe  que 
les  conventions  doivent,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des 
parties  contractantes,  être  régies  par  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
et  que  la  substance  des  obligations  consenties  par  elles  doit 
être  partout  respectée  s'il  n'en  résulte  aucune  atteinte  au  droit 
social,  il  nous  semble  logique  d'admettre  que  le  pacte  commis- 
soire ajouté  au  contrat  du  gage  doit  être  respecté  même  dans 
un  pays  où  la  loi  déclare  ce  pacte  nul,  s'il  est  admis  par  la  loi 
du  lieu  du  contrat. 

1888.  —  La  solution  serait  différente  dans  le  cas  où  les 
tiers  seraient  intéressés  dans  l'affaire. 

En  effet  les  meubles  doivent  être  considérés  comme  sou- 
mis à  la  loi  de  la  situation  de  la  chose,  toutes  les  fois  qu'ils  se 
trouvent  effectivement  en  un  lieu  donné  et  qu'il  s'agit  de  dé- 
terminer les  droits  qui  peuvent  être  exercés  sur  eux  par  les 
tiers  à  l'égard  de  la  personne  qui  les  possède,  des  actions  qui 
peuvent  être  introduites  et  des  oppositions  qui  peuvent  être 
formées  à  l'occasion  de  toute  difficulté  qui  s'élève  entre  le 
possesseur  de  la  chose  et  les  tiers,  qui  ont  des  droits  sur  cette 
chose  ou  qui  prétendent  exercer  des  actions  en  conformité  de 
la  lex  rei  sitœ.  Etant  donné,  par  exemple,  qu'en  Italie  un  tiers 
créancier  ait,  conformément  au  Code  Procédure,  pris  posses- 
sion de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  gage,  et  ait  ainsi 
acquis  un  droit  conformément  à  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  et  étant  donné  que  le  droit  de  gage  acquis  par  le  pre- 
mier créancier  à  l'aide  du  contrat  doive  être  respecté  de  façon 
à  ce  que  le  paiement  privilégié  sur  la  chose  donnée  en  gage 
lui  soit  assuré,  ce  créancier  gagiste  en  vertu  du  contrat  ne 
pourrait  incontestablement  pas  s'opposer  à  l'instance  du  tiers 
qui  poursuivrait  devant  les  tribunaux  la  vente  de  la  chose 
engagée,  pour  le  motif  qu'il  serait  devenu  propriétaire  de 


DU  CONTRAT  DE  GAGE  303 

cette  chose  en  vertu  d^un  pacte  commissoire  légalement  con- 
senti d'après  la  loi  du  lieu  du  contrat. 

En  effet  le  Code  civil  italien  (art.  1884)  déclare  nul  tout  pacte 
qui  autorise  le  créancier  à  s*approprierlegage  ou  à  en  dispo- 
ser sans  y  être  autorisé  par  Tautorité  judiciaire.  Il  est  hors  de 
doute  que  cette  disposition  a  pour  but  la  protection  du  droit 
social,  c'est-à-dire  les  intérêts  des  tiers.  Le  législateur  a  voulu 
empêcher  le  créancier  d'acquérir  la  chose  en  profitant  des 
besoins  de  la  personne  qui  donne  cette  chose  en  gage,  pour 
se  la  fairecéderéventuellement  pour  Se  montant  de  la  somme 
dont  elle  garantissait  le  paiement,  cela  en  fraude  des  droits 
des  tiers,  à  Tégard  desquels  le  débiteur  est  tenu  d'accomplir 
ses  obligations  avec  la  garantie  de  tous  ses  biens  meubles  et 
immeubles,  sans  pouvoir  porter  aucune  atteinte  aux  droits 
acquis  par  ces  mêmes  tiers.  Le  législateur  a  dès  lors  consi- 
déré le  pacte  commissoire  comme  immoral  et  sans  effet  juri- 
dique. En  effet,  bien  qu'en  principe  on  puisse  admettre  la 
vente  conditionnelle  etqu'on  ne  puisse  pas  considérer  comme 
illicite  de  Axer  le  prix  au  moment  de  la  conclusion  de  cette 
vente,  dans  l'acte  même  où  elle  est  stipulée,  néanmoins  on  doit 
supposer  que,  lorsqu'une  telle  vente  est  conclue  accessoire- 
ment à  une  constitution  dégage,  le  consentement  du  débiteur 
n'étant  pas  entièrement  libre,  le  législateur  a  considéré  cette 
stipulation  comme  nulle  et  n'a  pas  admis  que  la  cession  du 
gage  consentie  par  le  débiteur  à  son  créancier  en  paiement 
de  la  dette  puisse  préjudicier  aux  tiers.  C'est  évidemment  pour 
prévenir  des  fraudes  et  sauvegarder  les  droits  des  tiers,  qui 
ont  dû  compter  que  les  biens  de  leur  débiteur  commun  garan- 
tiraient l'accomplissement  de  ses  engagements,  que  le  légis- 
lateur a  disposé  que  toute  stipulation  conclue  entre  les  con- 
tractants à  l'occasion  de  la  constitution  du  gage  devait  être 
entendue  en  ce  sens, que  le  débiteur  a  voulu  accorder  au  créan- 
cier la  faculté  de  vendre  le  gage  d'après  le  droit  commun 
pour  obtenir  sur  le  prix  de  vente  un  paiement  privilégié. 

1&&9.  —  L'autorité  de  la  loi  territoriale  doit  être  consi- 
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dérée  comme  absolue  en  ce  qui  concerne  les  droits  des  tiers 
qui  exercent  des  actions  judiciaires  sur  les  choses  qui  ont  une 
assiette  fixe,  aussi  bien  mobilières  qu'immobilières.  En  effet, 
les  dispositions  de  cette  loi  doivent  être  considérées  comme 
d'ordre  public  et  comme  ayant  une  autorité  impérative  erga 
omnes,  parce  qu'elles  ont  pour  but  la  protection  du  droit 
social.  Vainement  dès  lors  en  Italie  on  invoquerait  la  loi  du 
lieu  du  contrat  et  le  texte  de  l'article  7  des  dispositions 
générales  du  Code  civil  italien  qui  soustrait  les  choses  mobi- 
lières à  l'autorité  de  la  loi  territoriale  et  qui  au  contraire  les 
soumet  à  l'empire  de  la  loi  nationale  de  leur  propriétaire, 
pour  soutenir  la  validité  du  pacte  commissoire  à  l'égard  du 
gage.  Môme  en  admettant  que  ce  pacte  n'est  pas  défendu  aux 
termes  de  la  loi  nationale  du  propriétaire  de  la  chose  donnée 
en  gage  et  de  celle  du  lieu  où  le  contrat  de  gage  a  été  stipulé, 
nous  devrons  faire  observer  que  d'après  les  principes  que 
nous  avons  toujours  soutenus,  les  choses  mobilières  loca- 
lisées sont  toujours  régies  par  toutes  les  dispositions  de  la 
lex  rei  sitœ  qui  ont  pour  but  la  protection  du  droit  social.  Ou 
ne  saurait  du  reste  considérer  comme  contraire  la  théorie  du 
législateur  italien.  Si,  en  effet,  il  a,  dans  l'article  7,  consacré  la 
règle  que  u  les  biens  meubles  sont  soumis  à  la  loi  de  la  nation  du 
propriétaire  »,  conformément  à  l'adage  bien  connu,  mobilia 
ossibus  personœ  inhœrent,  il  a  ajouté  cette  restriction,  «  sauf 
les  dispositions  contraires  de  la  loi  du  pays  où  ils  se  trouvent  ». 
Le  législateur  italien  a  ainsi  voulu  assurer  l'autorité  des  lois 
qui  ont  pour  objet  de  sauvegarder  le  droit  social  môme  à 
l'égard  des  choses  mobilières  qui  se  trouvent  en  Italie.  Cette 
idée  résulte  également  du  texte  de  l'article  12  des  disposi- 
tions générales  du  Code  civil  italien,  qui  dispose  que,  <(  les 
«  conventions  privées  ne  peuvent  pas  déroger  aux  lois  pro- 
((  hibitives  du  Royaume  qui  concernent  les  biens,  ni  aux 
«  lois  concernant  l'ordre  public.  » 

Nous  pensons,  qu'étant  donnés  ces  principes,  les  créan- 
ciers du  débiteur  commun  pourront  se  pourvoir  en  justice 
pour  faire  ordonner  la  vente  de  la  chose  donnée  en  gage,  et 
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que  le  juge,  sous  réserve  du  privilège  du  créancier  gagiste 
sur  le  prix  de  cette  vente,  devra  attribuer  le  surplus  de  ce 
prix  aux  autres  créanciers  qui  y  ont  droit,  en  rejetant  l'oppo- 
sition du  créancier  gagiste,  qui  prétendrait  que  la  chose 
donnée  en  gage  serait  entrée  dans  son  patrimoine  en  vertu 
du  pacte  commissoire. 


K  —  Maintenant  nous  allons  dire  un  mot  du  gage 
constitué  par  le  créancier  gagiste  sur  la  chose  qui  lui  a  été 
donnée  en  gage. 

D*après  certaines  lois,  le  détenteur  de  la  chose  donnée  en 
gage  peut  lui-môme  engager  cette  chose.  Cette  opération  doit 
être  régie  par  les  principes  que  nous  avons  exposés  à  l'égard 
de  la  cession  des  créances,  ou  d*après  ceux  que  nous  avons 
déclarés  applicables  au  gage,  suivant  qu'elle  doit  être  consi- 
dérée comme  une  cession  ou  comme  un  nouveau  contrat 
de  gage.  Si  le  créancier  gagiste  avait  cédé  à  un  tiers,  dont 
il  serait  devenu  débiteur,  les  droits  et  les  actions  qui  lui 
appartiennent  contre  son  propre  débiteur  qui  lui  a  donné  la 
chose  en  gage,  ce  contrat  constituerait  une  cession  et  devrait 
être  régi  par  les  principes  exposés  à  l'égard  de  la  cession  des 
créances,  des  droits  et  des  actions.  Si,  au  contraire,  les  parties 
avaient  ainsi  voulu  stipuler  un  contrat  de  gage  sur  la  chose 
engagée,  il  faudrait  observer  les  principes  que  nous  avons 
exposés  en  ce  qui  concerne  la  constitution  du  gage,  pour 
décider  si  et  comment  ce  contrat  peut  être  valable,  tant  à 
regard  des  parties  contractantes  qu'à  Tégard  des  tiers. 

Comme  en  principe  il  n'est  pas  permis  au  créancier  dq^ 
disposer  du  gage,  sans  la  permission  du  débiteur  qui  le  lui  a 
constitué  en  garantie,  et  qu'au  contraire,  il  est  tenu  de  garder 
la  chose  engagée  avec  diligence,  il  en  résulte  que,  s'il  l'a  lui- 
même  donnée  en  gage,  il  devra  être  tenu  de  répondre  d'u  fait 
d*autrui.  Dès  lors  c'est  avec  raison  que  le  législateur  autri- 
chien, dans  l'article  460  de  son  Code  civil,  dispose  de  la  façon 
suivante  :  «  Si  le  créancier  a  ultérieurement  engagé  le  gage, 
Cl  il  sera  responsable  même  du  cas  fortuit,  par  suite  duquel 
DR.  Dît.  pr.  —  m.  20. 
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a  le  gage  n'aurait  pas  péri  et  ne  serait  pas  détérioré,  s'il  était 
((  demeuré  en  sa  possession  )).  Il  faut  toujours  observer  la  foi 
du  contrat  et  les  principes  généraux  pour  résoudre  toute 
question  relative  à  cette  matière. 

1S81.  —  La  chose  mobilière  donnée  en  gage  pouvant 
être  transportée  par  celui  qui  la  possède  dans  différents  pays, 
il  en  résulte,  qu'outre  les  questions  que  nous  venons  d'ex- 
poser et  qui  concernent  les  rapports  entre  le  débiteur  qui  a 
consenti  le  gage  et  le  créancier  gagiste,  et  entre  ce  dernier  et 
les  autres  créanciers,  il  peut  s'en  présenter  d'autres.  Il  peut 
arriver,  par  exemple,  que  le  créancier  soit  dépossédé  par 
un  tiers  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  gage,  ou  que  cette 
chose  soit  tombée  en  la  possession  d'un  tiers  possesseur  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

Dans  ces  circonstances,  il  faudra  appliquer  les  règles  que 
nous  avons  posées  plus  haut  à  l'égard  des  actions  possessoires.* 

Il  pourrait  arriver  que  le  créancier  perdît  la  chose  donnée 
en  gage,  ou  qu'il  en  fût  dépouillé  par  un  vol.  11  pourrait  aussi 
se  faire  que  le  débiteur  ou  le  tiers  eussent  donné  engage  une 
chose  qui  ne  leur  appartenait  pas,  et  que  le  propriétaire 
revendiquât  cette  chose. 

On  devrait  alors  appliquer  les  principes  relatifs  à  l'action 
en  revendication  et  au  droit  de  rétention,  et  que  nous  avons 
exposés  sous  les  §  §  781  et  suivants  et  847  et  suivants.  On 
devrait  en  outre  tenir  compte  du  fait,  que  le  créancier  gagiste 
doit  à  l'égard  du  propriétaire  de  la  chose  être  considéré 
comme  un  possesseur  à  titre  précaire,  c'est-à-dire  comme  un 
possesseur  de  la  chose  au  nom  d'autrui.'  Toutefois  on  doit, 
en  vertu  du  contrat,  reconnaître  à  ce  créancier  le  droit  réel 
qu'il  a  acquis  sur  la  chose,  droit  limité  à  l'exercice  du  privi- 
lège dérivant  du  contrat  de  gage. 


*  Voir  Livre  III,  ch.  II,  Partie  spéciale  §§  773  et  suiv. 
■  Gompar.  les  articles  2115  Code  civ.  italien,  1462  G.  civ.  autrichien  et 
S836  G.  civ.  français. 
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Ce  que  nous  venons  de  dire  a  trait  au  gage  civil  :  nous 
étudierons,  dans  une  partie  spéciale  relative  au  droit  com- 
mercial international,  les  questions  particulières  concernant 
levage  commercial.  Nous  examinerons  alors  les  lois  et  règle- 
ments spéciaux  concernant  les  établissements  autorisés  à 
iaire  des  avances  sur  gage. 


CHAPITRE  XI 


DU  CONTRAT  D*ANTICHRÈSE. 


1232.  Du  contrat  d'antichr^sc  et  de  son  objot.  —  4233.  A  quel  point  do  vue 
peut-il  ôtrc  soumis  ix  la  loi  du  lieu  de  la  situation.  —  i93i.  Règles  rela- 
tives à  l'autorité  de  la  loi  à  l'égard  de  ce  contrat. 

188S.  —  Le  contrat  d'antichrèse  se  distingue  nettement 
du  contrat  de  gage,  parce  qu'il  résulte  d'une  convention  sui 
generis,  qui  est  régie  par  des  principes  distincts  de  ceux 
applicables  au  gage.  Par  ce  contrat,  le  débiteur  accorde  au 
créancier  le  droit  de  s'approprier  les  fruits  de  l'immeuble 
qui  appartient  au  premier,  sauf  l'obligation  de  les  imputer 
annuellement  d'abord  sur  les  intérêts  (s'il  lui  en  est  dû)  et 
ensuite  sur  le  capital  de  la  créance. 

Cette  convention  établit  une  garantie  réelle  de  la  créance, 
et  à  ce  point  de  vue  on  peut  admettre  qu'elle  a  quelque  chose 
de  commun  avec  le  gage  pris  dans  son  sens  strict  et  avec 
l'hypothèque,  qui  ont  également  pour  effet  de  créer  une 
garantie  réelle  de  la  créance.  Toutefois,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit,  ces  trois  opérations  juridiques  doivent  être  consi- 
dérées comme  bien  distinctes.  En  effet  le  gage  est  un 
droit  sur  la  chose  mobilière  remise  au  créancier;  l'hypo- 
thèque est  le  droit  sur  la  chose  immobilière  non  livrée  au 
créancier;  l'antichrèse  est  le  droit  sur  la  chose  immobilière 
remise  au  créancier,  et  dont  il  peut  s'approprier  les  fruits 
tant  qu'elle  demeure  en  sa  possession. 

Nous  avons  déjà  parlé  de  l'antichrèse  et  démontré  qu'elle 
doit  être  régie  par  la  loi  du  lieu  de  la  situation,  il  est  donc 
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inutile  que  nous  revenions  sur  cette  question.*  Il  nous  suffira 
de  noter  à  Tappui  de  ce  que  nous  avons  déjà  dit  que,  s'agis- 
sant  de  droits  et  d'actions  concernant  une  chose  immobilière, 
quelle  que  soit  la  loi  du  lieu  sous  l'empire  de  laquelle  les 
parties  ont  conclu  le  contrat,  les  actions  réelles  qui  en 
dérivent  ne  peuvent  être  valablement  exercéesà  Tégard  delà 
chose  immobilière  située  dans  un  autre  pays,  qu'en  confor- 
mité de  la  loi  de  la  situation  de  la  chose. 

1S33.  —  Etudions  par  exemple  la  valeur  du  contrat  d'an- 
tichrèse  d'après  le  Code  civil  italien  qui,  excluant  tout  droit 
réel,  admet  seulement  que  ce  contrat  crée  entre  le  débiteur, 
le  créancier  et  leurs  héritiers  un  simple  rapport  personnel. 
Dans  ce  système,  il  pourrait  sembler  que,  s'agissant  de 
rapports  personnels,  tout  pourrait  dépendre  de  la  loi  du  lieu 
du  contrat  sous  Tempire  de  laquelle  les  parties  se  sont 
obligées.  Néanmoins,  comme  la  validité  du  contrat  dépend 
du  fait  de  la  possession,  les  droits  résultant  des  rapports 
contractuels  doivent  être  régis  quant  à  leur  efficat^ité  par  la 
loi  italienne.  En  effet,  comme  la  possession  de  l'immeuble 
doit  être  déterminée  d*après  la  loi  de  sa  situation,  les  actions 
qui  dérivent  de  cette  possession  doivent  être  régies  par  cette 
même  loi. 

Pour  mieux  expliquer  notre  idée,  supposons  que  le  débi- 
teur ait  conclu  un  contrat  d'antichrèse  avec  deux  créanciers 
en  leur  attribuant  à  tous  deux  le  droit  de  s'approprier  les 
fruits  de  son  immeuble  et  d'en  jouir  jusqu'au  paiement  de 
leurs  créances  en  intérêts  et  capital.  Etantdonnéqu'ilaitmis 
en  possession  de  l'immeuble  le  second  des  créanciers, 
l'autre  pourrait-il  contraindre  celui-ci  à  lui  livrer  l'immeu- 
ble, pour  le  motif  que  les  contrats  doivent  produire  effet  entre 
les  parties  contractantes  suivant  les  rapports  personnels  éta- 
blis entre  elles,  et  que  son  droit  de  s'approprier  les  fruits  en 
vertu  du  contrat  d'antichrèse  étant  antérieur,  il  devrait  être 
préféré  à  l'autre  créancier  ? 

«  Voir  suprà,  lo  chapitre  du  Gage  etdeVAntichrèse,  §  029  et  suiv. 


310  CHAPITRE  ONZIÈME 

Dans  une  telle  hypothèse,  quelle  que  fût  la  loi  du  Heu  du 
contrat  et  quels  que  pussent  être  d'après  elle  les  rapports 
contractuels    des    parties,   la  convention  ne  pourrait  pas 
avoir  pour  résultat  de   modifier   les  conséquences   de  la 
prise  de  possession  en  Italie.  Par  conséquent  le  second  créan- 
cier invoquerait  utilement  la  loi  italienne,  pour  faire  sauve- 
garder sa  possession  actuelle  de  Tim meuble  donné  en  anti- 
chrèse  et  livré  d'une  façon  effective  par  le  débiteur.  Bien  que 
son  contrat  fût  postérieur,  comme  il  aurait  été  mis  légale- 
ment en  possession  par  le  propriétaire,  il  pourrait  invoquer 
la  loi  de  la  situation  de  la  chose  en  tant  qu'elle  régit  les  rap- 
ports  résultant  de  la  possession  et  l'exercice  des  actions 
possessoires,  pour  repousser  l'action  de  l'autre  créancier  et 
pour  sauvegarder  sa  possession. 

Le  premier  contractant  pourrait  certainement  invoquer  la 
^oi  du  lieu  du  contrat  pour  faire  condamner  le  débiteur,  qui 
ne  pourrait  pas  remplir  à  son  égard  l'obligation  de  lui  livrer  la 
chose  donnée  en  antichrèse,  à  la  réparation  du  dommage  ainsi 
causé.  Il  ne  pourrait  toutefois  exercer  aucune  action  contre 
le  possesseur,  parce  que  d'après  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose  le  contrat  d'antichrèse  ne  peut  attribuer  aucun  droit 
réel.  II  ne  pourrait  non  plus  exercer  aucun  recours  contre  le 
propriétaire  pour  l'exécution  directe  du  contrat  d'antichrèse, 
parce  que  celui-ci,  ayant  exécuté  le  contrat  conclu  avec  le 
second  créancier  et  l'ayant  mis  en  possession  de  la  chose 
donnée  en  antichrèse,  ne  saurait  conférer  de  nouveau  cette 
possession.  C'est  qu'en  effet  ce  créancier  peut,  en  vertu  du 
contrat  et  des  dispositions  de  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose,  repousser  tout  trouble  à  sa  possession  et  a  le  droit 
d'être  maintenu  dans  sa  possession  et  de  s'approprier  les 
fruits  jusqu'au  paiement  intégral  de  sa  créance. 

On  applique  encore  avec  plus  de  raison  les  mômes  principes 
dans  l'hypothèse  où  il  existe  une  opposition  de  droits  entre  la 
personne  qui  est  entrée  en  possession  de  l'immeuble  en  vertu 
du  contrat  d'antichrèse  conclu  à  l'étranger  et  l'individu  quj  a 
acquis  un  droit  sur  cette  même  chose  comme  acheteur  ou 
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comme  créancier  hypothécaire,  l'autorité  de  la  loi  de  la 
situation  de  la  chose  étant  plus  certaine  et  plus  évidente  à  cet 
égard. 

1834.  —  Il  nous  semble  que  nous  avons  mis  en  lumière 
ridée  que  nous  avions  déjà  énoncée,  que  le  contrat  d'anti- 
chrèse,  pour  ce  qui  est  de  son  efficacité  et  des  actions  immo- 
bilières qui  en  peuvent  résulter  à  regard  de  Timmeuble  qui 
en  fait  Tobjet,  doit  être  régi  par  la  loi  de  la  situation  de  la 
chose.  Par  conséquent,  pour  toutes  les  difficultés  relatives  à 
Tautorité  de  la  loi  régulatrice,  nous  renverrons  à  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut  à  ce  sujet  (§  929  et  suiv.). 


CHAPITRE  XII 


DU  CONTRAT   DE  CAUTIONNEMENT. 


1235.  Du  contrat  de  cautionnement  et  des  rapports  qui  en  résultent.  — 
1236.  De  ia  loi  qui  doit  régir  le  cautionnement  légal  et  le  cautionnement 
judiciaire.  —  i237.  Distinction  au  sujet  de.s  rapports  résultant  du 
cautionnement  pour  déterminer  la  loi  régulatrice.  —  1238.  Comment 
peut  être  appliquée  la  règle  locus  régit  actum.  —  1239.  Loi  qui  doit 
régir  la  nature  et  le  caractère  de  l'acte  et  les  effets  du  cautionnement.— 
1240.  Loi  qui  doit  régir  la  substance  du  rapport  contractuel.  —  124t.  Do 
l'obligation  de  la  caution  et  de  la  loi  qui  doit  régir  les  actions  et  les 
exceptions  qui  la  concernent.  —  1242.  Effets  du  cautionnement  dans  les 
rapports  avec  le  débiteur  cautionné.  —  1243.  Ses  effets  dans  les  rapports 
entre  plusieurs  cautions. 


1S85.  —  Le  contrat  de  cautionnement  consiste  dans  la 
convention  par  laquelle  une  personne  prend  à  Tégard  du 
créancier  rengagement  d'accomplir  l'obligation  du  débiteur, 
si  celui-ci  ne  la  remplit  pas  lui-même. 

Les  rapports  qui  dérivent  de  ce  contrat  ne  sont  pas  les  mê- 
mes que  ceux  résultant  de  la  convention  par  laquelle  un 
individu  s'engage  envers  un  autre  en  lui  promettant  le  fait 
d'un  tiers.  Celui  qui  promet  le  fait  d'autrui  est  un  débiteur 
principal,  qui  contracte  une  obligation  envers  celui  auquel  il 
a  fait  la  promesse  ;  mais  le  rapport  contractuel  demeure 
limité  entre  la  personne  qui  promet  le  fait  d'autrui  et  le  créan- 
cier à  qui  cette  promesse  a  été  faite.  En  vertu  de  ce  rapport, 
la  personne  qui  promet  est  obligée,  et  si  elle  n'obtient  pas  du 
tiers  Taccomplissement  du  fait  stipulé,  elle  peut  être  tenue 
d'indemniser  celui  envers  qui  elle  s'est  obligée;  mais  le  tiers, 
étant  resté  complètement  étranger  à  la  convention,  n'est  lié 
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ni  envers  le  créancier,  ni  envers  le  débiteur.  C'est  là  le  cas 
prévu  par  les  articles  1119  et  1120  du  Gode  civil  français", 
qui  disposent  que  personne  ne  peut  stipuler  et  s'obliger  qu'en 
son  propre  nom  et  pour  soi  même,  mais  que  néanmoins  quel- 
qu'un peut  s'obliger  à  l'égard  d'une  autre  personne  en  pro- 
mettant le  fait  d'un  tiers.  Cette  promesse  donne  seulement 
droit  à  une  indemnité  en  faveur  de  celui  au  profit  duquel  a 
été  faite  la  promesse,  si  le  tiers  refuse  de  ratifier  la  promesse 
ou  de  remplir  l'obligation. 

Au  contraire  le  contrat  de  cautionnement  donne  naissance 
à  des  rapports  contractuels  entre  le  créancier  et  la  caution  et 
entre  cette  dernière  et  le  débiteur  principal,  de  la  part  du- 
quel on  peut  supposer  qu'il  intervient  un  mandat  exprès  ou 
tacite,  suivant  que  le  cautionnement  a  été  fourni  à  la  de- 
mande du  débiteur,  ou  à  sa  connaissance  pour  lui  être  utile. 
En  l'absence  de  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  circonstances,  on 
doit  tout  au  moins  admettre  l'existence  entre  le  débiteur  et 
la  caution  du  rapport  qui  résulte  de  la  gestion  d'afiaires. 

1S36.  —  Le  cautionnement  peut  aussi  résulter  de  la  loi, 
et  dans  certains  cas  être  imposé  par  le  magistrat.  Le  caution- 
nement légal  existe  quand  le  législateur  impose  comme  con- 
dition de  l'exercice  de  certains  droits,  l'obligation  de  fournir 
une  garantie.  Ainsi,  par  exemple,  la  personne  qui  demande 
à  être  envoyée  en  possession  provisoire  des  biens  d'un  absent, 
est  tenue  de  fournir  un  cautionnement  pour  garantir  son 
administration  (art.  120  C.  civ.  français  et  26  C.  civ.  italien). 
De  même  l'étranger  qui  veut  faire  valoir  en  France  ses  droits 
en  justice  est  tenu  de  fournir  auparavant  la  cautio  judicatum 
solri.  Egalement,  l'usufruitier  est  tenu  de  fournir  caution  de 
jouir  en  bon  père  de  famille,  s'il  veut  exercer  en  France  ou 
en  Italie  son  droit  d'usufruit,  quand  il  n'en  est  pas  expressé- 
ment dispensé  parle  titre  (art.  601  C.  civ.  français  et  497  C. 
civ.  italien). 

'  Les  arUcles  1128  et  ilâ9  du  Code  civil  italien  sont  conformci». 
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Cette  sorte  de  cautionnement  est  nécessaire  en  ce  sens  qu'elle 
est  imposée  par  la  loi,  et  elle  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  no- 
tre présente  étude,  qui  a  pour  objet  le  cautionnement  conven- 
tionnel ou  consensuel.  Il  est  clair  du  reste  qu'il  doit  dépendre 
exclusivement  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  prend  nais- 
sance le  fait  juridique,  ou  sous  l'empire  de  laquelle  on  veut 
commencer  l'opération  pour  laquelle  la  loi  exige  la  caution. 

Nous  ne  nous  occuperons  pas  non  plus  du  cautionnement 
qui  peut  être  imposé  par  le  juge  et  qui  doit  être  régi  par  les 
principes  concernant  la  procédure  judiciaire,  ordinatonalitis. 

1S37.  —  Nous  entendons  traiter  exclusivement  du  cau- 
tionnement conventionnel  qui  résulte  du  contrat,  et  nous  nous 
proposons  de  déterminer  la  loi  qui  doit  régir  les  rapports  qui 
en  dérivent. 

Nous  dirons  tout  d'abord  que  le  cautionnement  conven- 
tionnel, qu'il  soit  antérieur  ou  postérieur  au  Contrat  conclu 
entre  le  débiteur  et  le  créancier,  peut  toujours  être  considéré 
comme  une  opération  par  elle-même  distincte,  en  ce  sens 
qu'il  n'existe  et  ne  devient  effectif  qu'en  vertu  du  contrat  qui 
intervient  entre  la  caution  et  le  créancier.  A  ce  point  de  vue, 
il  doit  être  considéré  comme  une  convention  distincte  de 
celle  conclue  entre  le  créancier  et  le  débiteur.  Même  dans  le 
cas  où  ce  dernier  se  serait  engagé  par  le  contrat  principal  à 
fournir  une  sûreté  au  moyen  d'une  caution,  le  cautionnement 
conclu  postérieurement  devrait  toujours  être  regardé  comme 
une  opération  distincte,qui  résulte  de  l'engagement  volontaire 
de  la  caution.  Celle-ci  devrait  en  effet  être  considérée  comme 
un  tiers  en  ce  qui  concerne  la  promesse  de  cautionnement, 
et  ne  pourrait  jamais  être  tenue  comme  obligée  qu'après 
qu'elle  se  serait  engagée  d'une  façon  eilective  et  actuelle  à 
garantir  le  paiement  de  la  créance.  Toutefois  comme  l'objet 
du  cautionnement  consiste  à  assurer  l'accomplissement  de 
l'obligation  du  débiteur,  la  caution  s'engageant  à  cet  accom- 
plissement à  défaut  du  débiteur,  il  est  clair  que  l'engagement 
de  la  caution  est  accessoire  à  celui  du  débiteur  principal  et 
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qu'il  ne  peut  exister  qu'en  cas  d'existence  de  l'obligation 
principale  ;  qu'il  ne  peut  être  supérieur  au  montant  de  l'enga- 
gement du  débiteur,  et  qu'il  doit  suivre  le  sort  de  l'obligation 
principale  et  être  éteint  quand  celle-ci  est  éteinte.  En  un  mot, 
comme  l'objet  du  cautionnement  se  résume  dans  l'accom- 
plissement de  Tobligation  du  débiteur  quand  celui  ci  ne 
l'accomplit  pas,  le  cautionnement  manquerait  de  cause  s'il 
pouvait  exister  quand  l'obligation  principale  n'existe  plus. 

Etant  donnée  la  distinction  que  nous  venons  d'établir,  il 
est  facile  de  déterminer  la  loi  qui  doit  régir  le  cautionnement 
et  tous  les  effets  qui  en  résultent.  Considéré  comme  opération 
distincte,  il  doit  être  soumis  à  l'autorité  des  règles,  qui  s'appli- 
quent à  tous  les  autres  contrats  nés  sous  l'empire  d'une  loi 
donnée.  D'autre  part,  comme  l'obligation  de  la  caution  est 
un  engagement  accessoire  à  celle  du  débiteur  principal,  et 
que  l'objet  d'un  tel  engagement  consiste  dans  l'accomplisse- 
ment de  l'obligation  principale  contractée  par  le  débiteur 
lorsqu'il  ne  la  remplit  pas,  toute  question  relative  à  la  subs- 
tance de  l'obligation  doit  dépendre  de  la  loi  qui  doit  régir 
l'obligation  principale  et  ses  effets. 

1838.  —  A  part  la  capacité  des  personnes  qui  peuvent 
valablement  s'engager  comme  caution,  qui  doit  dépendre  du 
statut  personnel,'  il  faut  en  matière  de  cautionnement  appli- 
quer la  règle  locus  régit  actum  "pour  tout  ce  qui  concerne  la 
forme  et  la  validité  de  l'acte. 

Par  conséquent,  s'il  s'agit  d'un  contrat  de  cautionnement 
conclu  en  Italie,  on  ne  peut  pas  admettre  de  rapport  contrac- 
tuel, s'il  n'y  a  pas  eu  de  manifestation  expresse  de  volonté 
de  donner  caution  conformément  aux  dispositions  de  l'ar- 
ticle 1902  du  Code  civil.  Toutefois,  comme  les  obligations 

*  Tous  ceux  qui  sont  incapables  de  contracter  d'après  leur  loi  person- 
nelle, les  interdits,  les  individus  pourvus  d'un  conseil  Judiciaire,  les 
femnaes  mariées,  ne  peuvent  pas  valablement  se  porter  caution.  On  devra 
par  conséquent  décider  d'après  la  loi  qui  doit  régler  les  rapports  de 
famille,  quelle  est  la  valeur  de  l'obligation  personnelle  de  la  femme  qui  a 
cautionné  l'obligation  contractée  par  son  mari. 
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personnelles  peuvent  être  établies,  tant  par  un  acte  écrit  que 
par  tous  les  modes  de  preuves  admis  par  la  loi,  on  devra  à 
regard  du  cautionnement  conclu  en  Italie,  appliquer  les 
règles  générales  du  Code  civil  relatives  à  la  preuve  des 
contrats,  même  si  le  cautionnement  a  pour  objet  la  garantie 
d'une  obligation  principale  contractée  dans  un  autre  pays. 

On  devra,  pour  la  même  raison,  résoudre  d'après  la  loi 
italienne  toute  difficulté  relative  à  la  valeur  juridique  de 
certains  actes,  qu'on  prétendrait  constituer  un  cautionne- 
ment. Etant  donné,  par  exemple,  qu'un  représentant  de 
maisons  étrangères  conclue  des  conventions  au  nom  de  ses 
commettants  et  qu'un  tiers  donne  des  renseignements  sur  la 
solvabilité  du  débiteur,  ou  affirme  cette  solvabilité,  et  qu'on 
prétende  que  cette  affirmation  constitue  un  cautionne- 
ment, la  valeur  juridique  de  l'acte  devra  être  déterminée 
d'après  les  dispositions  de  la  loi  italienne,  en  vertu  de  la 
règle  locus  régit  actum  et  de  celle  consacrée  par  l'article  1902 
du  Code  civil  italien. 

La  règle  locus  régit  actum  sera  en  outre  appliquée  dans  le 
cas  d'un  cautionnement  consenti  en  Italie,  pour  déterminer 
la  valeur  d'une  garantie  indéterminée  ou  supérieure  au 
montant  de  la  créance,  garantie  qui  serait  valable  seulement 
dans  les  limites  du  montantde  l'obligation  principale,  confor- 
mément aux  dispositions  de  l'article  1900  du  Code  civil. 

1839.  —  On  devrait  décider  d  après  la  même  règle  dans 
le  cas  précité,  si  le  cautionnement  perdrait  son  caractère  et 
sa  nature  par  suite  de  la  circonstance  qu'on  aurait  consenti 
un  salaire  à  la  caution,  en  échange  de  sa  garantie.  Pothier 
enseigne  que  le  cautionnement  implique  toujours  un  bénéfice 
pour  le  débiteur,  ce  qui  fait  que  certains  auteurs  en  ont 
conclu  que  le  cautionnement  est  un  contrat  de  bienfaisance. 
Certainement,  étant  donnés  les  efïets  de  cautionnement  à 
l'égard  du  créancier,  il  peut  être  classé  parmi  les  contrats  de 
bienfaisance,  en  ce  sens  qu'il  a  pour  résultat  de  rendre  le 
paiement  de  la  dette  plus  certain,  sans  que  le  créancier  en 
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échange  assure  aucun  avantage  à  la  caution.  II  est  vrai  tou- 
tefois, qu'en  l'absence  d'un  cautionnement,  il  n'aurait  pas 
contracté  avec  le  débiteur  principal.  De  toute  façon,  on  doit 
admettre  que  la  caution  rend  au  créancier  un  service  gratuit 
et  que  le  cautionnement  perdrait  son  caractère  si,  pour 
l'obtenir,  le  créancier  promettait  une  compensation  à  la 
caution  en  échange  du  risque  qu'elle  court  :  le  cautionnement 
deviendrait  une  assurance  stipulée  en  faveur  du  créancier. 
Toutefois,  dans  les  rapports  entre  la  caution  et  le  débiteur, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  celui-ci  s'engage  à  payer  une  rétri- 
bution en  échange  de  la  garantie  :  un  tel  engagement,  d'après 
la  loi  italienne,  ne  changerait  pas  le  caractère  du  contrat  de 
cautionnement. 

Il  faudra  toujours  décider  d'après  la  loi  du  lieu  où  la  con- 
vention a  été  conclue  si  l'acte  constitue  un  cautionnement 
et  si,  en  raison  des  circonstances  de  fait,il  doit  être  considéré 
comme  ayant  perdu  le  caractère  et  la  nature  de  ce  contrat. 

De  même  la  question  de  savoir  si  Tobligation  dérivant  du 
cautionnement  doit  ou  non  être  dévolue  à  l'héritier  de  la  cau- 
tion doit  être  décidée  d'après  la  loi  qui  régit  la  transmission 
des  droits  et  des  obligations  de  l'héritier  à  titre  universel. 

De  même,  si  les  créanciers  de  la  caution  voulaient  attaquer 
le  contrat  comme  leur  préjudiciant  et  fait  en  fraude  de  leurs 
droits,  on  devrait  appliquer  la  loi  qui  doit  régir  l'exercice 
des  actions  auxquelles  peuvent  donner  naissance  les  rapports 
des  créanciers  et  du  débiteur.  A  supposer  qu'une  telle  action 
soit  régie  par  la  loi  italienne,  comme  par  suite  des  raisons 
que  nous  venons  d'exposer,  le  contrat  dans  les  rapports  de  la 
caution  et  du  créancier  ne  pourrait  pas  être  considéré  comme 
conclu  à  titre  onéreux,  il  devrait  suftîre  de  prouver  la  fraude 
de  la  caution  pour  obtenir  la  révocation  du  cautionnement 
consenti  par  elle.* 

Nous  concluons  donc  que  le  cautionnement  conventionnel, 
entant  qu'il  peut  être  considéré  comme  une  opération  exis- 

^  Gompar.  art.  -ii67,  C.  civ.  français. 
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tant  par  elle-même  et  distincte,  doit  être  soumis  aux  mêmes 
règles  que  tout  autre  rapport  contractuel  et,  qu'à  part  la 
capacité  du  garant  pour  ce  qui  concerne  la  forme,  la  nature, 
la  substance  et  Tefficacité  du  cautionnement,  on  doit  appli- 
quer la  règle  locus  régit  actum. 

1S40.  — Nous  allons  examiner  la  substance  du  rapport 
contractuel  et   déterminer   la   loi  qui  doit  la  régir. 

Nous  avons  déjà  dit  que  rengagement  de  la  caution  est  une 
obligation  accessoire  à  celle  du  débiteur  principal  et  que  par 
conséquent  il  doit  en  suivre  le  sort.  Il  en  résulte  clairement 
que  la  substance  de  Tobligation  de  la  caution  doit  être  déter- 
minée d'après  la  loi  qui  doit  régir  celle  du  débiteur  prin- 
cipal. 

Par  conséquent,  si  le  cautionnement  a  été  consenti  dans 
un  autre  pays  que  Tobligation  principale,  on  devra  décider 
d'après  la  loi  qui  doit  régir  cette  obligation  si  la  dette  existe, 
si  elle  est  de  nature  à  pouvoir  être  garantie,  et  quelle  en  est 
l'étendue  ainsi  que  la  valeur. 

Etant  donné  le  principe  que  la  substance  de  l'obligation 
accessoire  consiste  ^dans  l'obligation  du  débiteur  principal, 
quand  on  n'a  pas  expressément  déclaré  qu'on  voulait  limiter 
le  cautionnement  à  une  partie  de  la  dette,  comme  cette  obliga- 
tion doit  toujours  suivre  le  sort  de  l'obligation  principale,  il 
en  résulte  clairement  que  le  cautionnement  doit  être  régi  par 
la  loi  qui  régit  l'engagement  principal,  conformément  à  la 
règle  de  Droit,  «  Cum  causa  pinncipalis  non  consistit,  ne  ea 
quidem  quœsequuntur  locumhabent  ».'  On  devra  par  conséquent 
décider  d'après  cette  loi  si  le  cautionnement  doit  ou  non  être 
réputé  soumis  à  quelque  condition.  Même  lorsque  la  caution 
s'est  engagée  purement  et  simplement,  si,  d'après  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  le  débiteur  principal  a  stipulé,  l'obliga- 
tion principale  est  conditionnelle,  il  en  sera  de  même  du 

•  L.  i78,  Dig.,  Dereg.  jur. 
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cautionnement.  On  doit  par  conséquent  décider  d'après  la 
loi  du  lieu  du  contrat  principal,  quand  la  condition  peut  être 
considérée  comme  réalisée,  quelle  est  la  valeur  de  l'obliga- 
tion dans  la  période  antérieure  à  la  réalisation  de  la  condition, 
si  l'engagement  de  la  caution  subsiste  ou  doit  être  considéré 
comme  éteint  à  la  suite  de  l'extinction  de  l'obligation  princi- 
pale, par  confusion,  novation  ou  autrement,  ou  s'il  doit  être 
considéré  comme  inexistant  ou  nul,  par  si}ite  de  l'inexistence 
ou  de  la  nullité  de  l'obligation  principale.  Par  conséquent  si, 
aux  termes  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  a  été  contractée 
l'obligation  principale,  on  admet  l'action  en  annulation  uni- 
quement dans  l'intérêt  de  l'incapable,  et  si  cette  action  laisse 
subsister  le  cautionnement  comme,  par  exemple,  suivantla  loi 
italienne  qui  admet  le  cautionnement  de  la  dette  du  mineur, 
l'engagement  accessoire  devra  être  réputé  valable.  En  effet  on 
doit  toujours  décider  d'après  la  loi  régulatrice  de  l'obligation 
principale  quand  l'engagement  accessoire  doit  être  réputé  ou 
non  valable,  et  quelles  sont  les  obligations  susceptibles  d'être 
cautionnées.  * 

1841.  —  Maintenant  nous  allons  nous  occuper  des  eBets 
du  cautionnement. 

L'obligation  de  la  caution  est  une  obligation  personnelle. 
Toutefois,  comme  les  droits  et  les  actions  que  le  créancier 
acquiert  à  l'égard  de  la  caution  doivent  être  déterminés 
d'après  la  loi  qui  doit  régir  le  contrat  principal,  il  ne  peut 
être  question  d'appliquer  pas  plus  la  loi  du  lieu  où  le  caution- 
nement a  été  fourni  (dans  le  cas  où  il  aurait  été  convenu 
et  fourni  dans  des  pays  différents),  que  celle  du  domicile  de 
la  caution;  mais  il  fautse  reporter  à  la  loi  qui  doit  régir  la  subs- 
tance de  l'obligation.  Cette  loi  est  par  conséquent  applicable 

*  L'article  4899  du  Gode  civil  italien  est  ainsi  conçu  :  «  Le  cautionnement 
«  ne  peut  exister  que  pour  une  obligation  valable  ;  ce  nonobstant  on  peut 
«  fournir  le  cauUonnement,  qui  ne  peut  être  annulé  en  vertu  d'une 
<f  exception  purement  personnelle  pour  l'obligé,  comme  dans  le  cas  de 
c  minorité,  v 
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au  bénéfice  de  discussion  ou  d'ordre  admis  ou  non  d'après  les 
différentes  législations. 

Suivant  le  droit  en  vigueur  avant  la  novelle  IV  de  Justi- 
nien,  le  créancier  pouvait  exiger  de  la  caution  le  paiement  de 
ce  qui  lui  était  dû,  sans  être  tenu  de  s'adresser  d'abord  au 
débiteur  principal. 

«  Ju7'e  nostro,  dit  Antonin  Caracalla,  est  potestas  creditori, 
«  relicto  reo,  eligendi  fidejussores,  nisi  inter  contrahentes  aliud 
((  placitum  doceatur  ».' 

Les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  ont  décidé  de 
même.  Justinien  au  contraire  a  accordé  aux  cautions  l'excep- 
tion, en  vertu  de  laquelle  elles  pouvaient  repousser  l'action 
du  créancier  en  le  renvoyant  à  discuter  d'abord  le  débiteur 
principal.  '  Les  législations  modernes  ont  consacré  des  règles 
différentes  en  cette  matière.  L'article  1355  du  Code  civil  autri- 
chien est  ainsi  conçu  : 

«  En  principe  la  caution  ne  peut  être  citée  qu'après  que  le 
«  débiteur  principal,  à  la  suite  d'une  interpellation  judiciaire 
«  ou  extra judieiaire  du  créancier,  n'a  pas  rempli  son  obliga- 
«  tion  ».  Le  législateur  italien  admet  aussi  le  bénéfice  de 
discussion  ou  d'ordre,  en  ce  sens  toutefois  que  la  caution 
n'est  tenue  de  payer  le  créancier  qu'à  défaut  du  débiteur 
principal,  qui  doit  préalablement  être  discuté.  Il  n'impose 
cependant  pas  au  créancier  l'obligation  d'exercer  d'abord  son 
action  contre  le  débiteur  avant  de  s'adresser  à  la  caution, 
mais  il  permet  à  celle  ci  de  répondre  aux  premiers  actes  de 
la  poursuite  dirigée  contre  elle,  en  demandant  au  créancier 
de  discuter  d'abord  le  débiteur  principal." 

BouUenois  considérait  le  bénéfice  de  discussion  comme 
une  exception  personnelle  contre  l'action  et  était  d'avis  que 
cette  exception  devait  être  régie  par  la  loi  du  domicile  de  la 
personne.  Il  enseignait  cependant  que,  si  la  loi  du  lieu  du 

*  L.  5,  VIII,  41. 

•  Nov.  IV,  ch.  I. 

'  Art.  1907,  d9Û8  et  1909  du  Code  civil  italicD. 
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contrat  admettait  ce  bénéfice,  celui  qui  doit  payer 
pouvait  s'en  prévaloir,  môme  lorsqu'il  n*était  pas  reconnu 
parJa  loi  du  domicile,  par  le  motif  qu*on  doit  préférer  la  loi 
la  plus  favorable  au  débiteur  '. 

Pour  nous,  au  contraire,  nous  pensons  que  tout  doit 
dépendre  de  la  loi  qui  doit  régir  la  substance  de  l'obligation. 
En  effet  le  bénéfice  de  discussion  rentre  dans  la  valeur  et 
l'étendue  de  l'obligation  contractée  parla  caution,  et,  comme 
le  droit  du  créancier  à  rencontre  de  l'obligé  a  la  même 
étendue  que  l'action  qu'il  peut  exercer  contre  celui  ci,  il  est 
riair  que  c'est  la  loi  qui  doit  régir  la  substance  de  l'obligation 
qui  doit  aussi  régir  les  actions  et  les  exceptions  qui  en  déri- 
vent. C'est  donc  d'après  cette  loi  que  doivent  être  déterminées 
les  exceptions  que  la  caution  peui  invoquer. 

184S.  —  A  l'égard  des  effets  du  cautionnement  entre  le 
débiteur  garanti  et  la  caution,  nous  ferons  observer  que  la 
règle  locus  régit  actum  doit  être  appliquée  en  tant  que  le 
contrat  de  cautionnement  peut  être  considéré  comme  une 
opération  distincte.  Que  le  cautionnement  ait  été  fourni  du 
consentement  tacite  ou  exprès  du  débiteur,  ou  à  son  insu, 
les  rapports  entre  lui  et  la  caution  doivent  toujours  être  régis 
par  celte  règle,  parce  qu'en  réalité  il  s'agit  soit  d'un  mandat, 
ï^oit  d'une  gestion  d'affaires.  C'est  ainsi  que  doit  être  déter- 
minée l'étendue  de  tout  droit  de  la  caution  à  rencontre  du 
débiteur  en  vertu  du  contrat  de  cautionnement,  et  par  con- 
séquent c'estd'aprèscettercglequ'ondoitrésoudrelaqueslion 
de  savoir  si  la  caution  a  le  droit  d'exiger  les  intérêts  de  toutes 
les  sommes  payées  pour  le  compte  du  débiteur  et  à  partir  de 
quelle  époque  doivent  courir  ces  mômes  intérêts;  celle  rela- 
tive aux  frais  qui  peuvent  être  réclamés  et  aux  dommages  et 
iotéréts  ;  celle  relative  aux  circonstances  dans  lesquelles  la 
caution  peut  agir  contre  le  débiteur  pour  être  remboursée 
par  lui.  En  somme,  tout  doit  être  déterminé  suivant  la  loi  du 

'  BouUenois,  De  la  personnalité  de  la  réalité ^  T.  II.  p.  463,  475-476. 

DR.  INT.  PR.  —  UI.  21. 
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lieu  OÙ  les  rapports  juridiques  existant  entre  le  débiteur  et  la 
caution  ont  pris  naissance  au  moyen  de  l'administration  du 
cautionnement.  On  doit  décider  de  mômeà  Tégard  des  causes 
d'extinction  de  tout  droit.  En  un  mot,  il  faut  appliquer  les 
règles  du  mandat  et  de  Vactio  mandati  vel  contra  ou  de  la 
gestion  d'affaires. 

Cependant,  comme  la  caution  peut  se  prévaloir  du  droit  de 
subrogation  légale  dans  tous  les  droits  du  créancier  contre 
le  débiteur  au  moment  où  elle  a  payé  pour  lui,  ce  droit  doit 
être  régi  entièrement  par  la  loi  applicable  à  la  substance  de 
l'obligation  principale  et  de  l'obligation  accessoire,  et  on  ne 
pourrait  pas  appliquer  à  l'exercice  de  ce  droit  la  règle  locm 
régit  actum.  Il  doit  en  être  ainsi,  soit  qu'il  s'agisse  de  décider 
si  on  doit  ou  non  admettre  la  subrogation  légale,  soit  qu'il 
s'agisse  de  déterminer  les  droits  et  les  actions  dans  lesquelles 
la  caution  peut  être  subrogée  et  les  restrictions  qui  doivent 
être  faites  à  l'exercice  de  ces  droits  et  de  ces  actions  pour 
sauvegarder  les  intérêts  des  tiers. 

Il  est  clair  que  la  subrogation  légale  ayant  lieu  en  vertu  de 
la  loi  appelée  à  régler  le  fait  juridique  en  vertu  duquel  elle 
est  accordée,  elle  ne  peut  dès  lors  résulter  que  de  la  loi  qui 
doitrégir  ce  fait  juridique.  Nous  avons  démontré  en  effet, 
que  le  cautionnement,  entant  qu'obligation  accessoire  avec 
tous  les  droits  et  obligations  de  la  caution,  doit  être  régi  par 
la  loi  du  lieu  du  contrat  principal  et  non  par  celle  du  pays 
où  le  cautionnement  a  été  consenti,  ou  par  celle  du  domicile 
de  la  caution. 

1843.  —  Leseffetsdu  cautionnement  à  l'égard  de  plusieurs 
cautions  doivent  également  être  régis  d'après  les  mêmes 
principes.  Dès  lors  les  effets  résultant  de  l'opération  juridi- 
que réalisée  par  plusieurs  personnes  qui  ont  garanti  la  même 
dette,  en  tant  que  cette  opération  peut  être  considérée 
comme  distincte  du  contrat  principal,  doivent  être  soumis  à 
l'empire  de  la  règle  locus  régit  actum;  quant  aux  autres  effets, 
on  devra  leur  appliquer  la  loi  du  lieu  du  contrat  principal. 
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12U.  Du  contrat  de  jeu  d'après  les  législations  modernes.  — 13 15.  Comment 
les  lois  relatives  au  jeu  s'appliquent  môme  aux  étrangers.  —  ii46.  Auto- 
rité de  la  loi  qui  interdit  le  prêt  pour  jouer  dans  l'hypothèse  où  les 
joueurs  sont  étrangers.  —  12i7.  Gas  où  les  joueurs  appartiennent  au 
même  Etat:  autorité  du  statut  personnel.  —  \2\H.  Des  opérations  rela- 
tives au  jeu.  —  4219.  Autorité  de  la  loi  qui  interdit  les  loteries  étran- 
gères. — 1350.  Cas  où  le  billet  de  loterie  a  été  vendu  dans  un  pays 
étranger  où  cette  vente  n'était  pas  interdite.  —  1351.  Notre  opinion  sur 
l'action  judiciaire  ayant  pour  base  un  billet  de  loterie  acquis  à  l'étranger. 
—  1252.  Examen  de  l'opinion  contraire  et  de  la  jurisprudence. 

1244.  — Le  contrat  de  jeu  est  au  nombre  des  contrats  dits 
de  hasard  ou  aléatoires,  classification  qui  comprend  toutes 
les  conventions  en  vertu  desquelles  l'avantage  pour  les  deux 
contractants  ou  pour  l'un  d*eux  dépend  d'un  événement 
incertain.  Tels  sont  le  contrat  d'assurance,  le  prêt  à  tout 
risque,  le  jeu,  le  pari  et  le  contrat  de  rente  viagère. 

Le  contrat  de  jeu  consiste  dans  la  convention  faite  entre 
deux  joueurs,  par  laquelle  ils  stipulent  que  le  perdant  paiera 
au  {gagnant  une  certaine  somme  d'argent,  ou  une  autre  chose 
déterminée.  Ce  contrat  est  aléatoire  et  bilatéral,  car^  bien 
que  le  gagnant  reçoive  la  somme  ou  la  chose  convenue  sans 
payer  aucun  équivalent,  il  ne  la  reçoit  cependant  pas  gratui- 
tement, mais  en  échange  du  risque  qu'il  a  couru  de  payer 
la  même  somme  ou  de  livrer  la  même  chose,  si  l'autre  partie 
avait  gagné. 

Le  jeu  a  été  sévèrement  interdit  par  les  législateurs  de 


324  CHAPITRE  TREIZIÈME 

divers  pays  et  notamment  par  le  législateur  romain.  Le 
jurisconsulte  Paul  mentionne  un  sénatusconsulte  qui  défen- 
dait de  jouer  à  n*importe  quel  jeu,  sauf  à  ceux  qui  avaient  | 
pour  but  les  exercices  corporels  et  qui  pouvaient  être  utiles  | 
à  la  préparation  de  la  guerre/ 

Les  mêmes  idées  ont  prévalu  dans  les  législations  modernes. 
Le  législateur  italien  reconnaît  la  validité  de  Tobligation 
contractuelle  à  Tégard  des  seuls  jeux  qui  contribuent  au 
développement  corporel  ;  mais  lorsque  la  somme  engagée  dans 
ces  jeux  peut  paraître  excessive,  l'autorité  judiciaire  peut 
rejeter  la  demande  (art.  1803  C.  civ.  italien).  En  ce  qui 
concerne  les  autres  jeux,  le  législateur  italien  n'accorde 
aucune  action  au  gagnant  pour  obtenir  du  perdant  la  somme 
perdue  ou  qui  a  fait  l'objet  d*unpari.  Toutefois  il  dispose  que 
le  perdant  ne  peut  jamais  réclamer  ce  qu'il  a  volontairement 
payé,  pourvu  qu'il  n'y  ait  eu  de  la  part  du  gagnant  aucune 
fraude  ni  aucun  dol,  et  pourvu  que  le  perdant  ne  soit  ni 
mineur,  ni  interdit,  ni  pourvu  d'un  conseil  judiciaire. 

1845.  —  La  question  des  rapports  du  contrat  de  jeu  avec 
le  Droit  étranger  peut  se  présenter,  soit  lorsque  les  joueurs 
sont  étrangers,  soit  lorsque  l'action  en  vue  de  contraindre  le 
perdant  à  payer  la  dette  de  jeu  est  exercée  dans  le  pays  où  il 
se  trouve  et  où  est  en  vigueur  une  loi  différente. 

Il  est  évident  que  les  lois  qui  interdisent  le  jeu  intéressé 
ont  pour  but  de  prévenir  les  périls  sociaux  qui  peuvent 
résulter  d'une  spéculation  immorale,  et  que  par  conséquent 
on  ne  saurait  contester  l'autorité  territoriale  de  ces  lois  à 
rencontre  de  tous  les  individus  qui  entendent  accomplir 
les  faks  qu'elles  prohibent,  et  qu'on  ne  pourrait  faire  aucune 
distinction  entre  les  citoyens  et  les  étrangers,  ni  tenir  compte 
de  la  conformité  ou  de  la  diversité  des  lois  de  leurs  pays.  En 


'  SenatusconBultum  vituit  in  pecuniam  ludere;  prœterquam  si  quis 
cerrtei  haêta  vel  pilo  jaciendo,  vel  currendo,  saliendo,  luetando,  pugu- 
nando,  quod  virtuti»  cattsa  fiât  (1,3,  §   I,  Dig,  De  aleatoribus^  XI,  5). 
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effet  les  lois  de  police  et  celles  qui  ont  pour  but  direct  la 
protection  de  Tordre  public  et  des  bonnes  mœurs  ont  toujours 
une  autorité  impérative  sur  le  territoire,  et  par  conséquent 
obligent  tous  les  individus  qui  s'y  trouvent.  Le  législateur 
italien,  ayant  disposé  d'une  façon  absolue  dans  l'article  1802 
du  Code  civil  que,  «  la  loi  n'accorde  aucune  action  pour  le 
'<  paiement  d'une  dette  de  jeu  ou  de  pari  »,  il  en  résulte  que, 
si  même  les  deux  joueurs  sont  des  étrangers  dont  la  loi  natio- 
nale n'exclut  pas  une  telle  action,  le  gagnant  ne  pourra 
jamais  actionner  le  perdant  devant  les  tribunaux  italiens. 
Ceux-ci  ne  pourraient  pas  connaître  d'une  telle  demande, 
parce  que  le  législateur  déclare  l'action  par  elle-même  irre- 
cevable, et  que,  d'après  les  principes  généraux  du  Droit  et 
ceux  consacrés  dans  l'article  12  des  dispositions  générales  du 
Code  civil  italien,  il  n'est  pas  permis  d'invoquer  les  lois 
étrangères  pour  déroger  aux  lois  territoriales  prohibitives 
qui  concernent  d'une  façon  quelconque  l'ordre  public  et  les 
bonnes  nnœurs.  Il  en  serait  de  môme  en  France,  aux  termes 
des  articles  1965  et  1966  du  Code  civil  combinés  avec  les 
articles  3  et  6  du  môme  code. 

On   doit   résoudre   d'après    les    mômes   principes,  toute 
question  relative  aux  faits  copnexes  au  jeu. 

1846.  —  Le  Code  portugais  dispose  de  la  façon  suivante, 
dans  l'article  1542  :  u  Les  dettes  de  jeu  ne  peuvent  pas  être 

<  réclamées  en  justice...  La  restitution  de  l'argent  prêté  pour 
<t  un  jeu  de  hasard  au  moment  même  du  jeu  ne  peut  pas  être 

<  réclamée.  »  Si  dès  lors  on  suppose  que  deux  Italiens  aient 
joué  dans  un  pays  où  le  Code  portugais  se  trouve  en  vigueur, 
el  qu'un  tiers  étranger  au  jeu,  et  également  italien,  ait  prêté 
à  Tun  des  joueurs  de  l'argent  pour  jouer,  ce  tiers  ne  pourrait 
pas  invoquer  la  loi  italienne  pour  exercer  devant  les  tribu- 
naux italiens  Tactionen  répétition  de  la  somme  prêtée.  Bien 
qu*il  s*agisse  dans  notre  hypothèse  de  citoyens  appartenant 
tous  au  même  pays,  et  qu'aux  termes  des  principes  généraux 
du  Droit  on  puisse  soutenir  qu'en  ce  qui  concerne  leurs  obli- 
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galions  personnelles  il  ne  puisse  pas  leur  être  interdit  d'in- 
voquer Tautorité  de  leur  statut  personnel,  cependant  étant 
donné  que  la  loi  qui  refuse  l'action  en  justice  pour  une  dette 
de  jeu  a  pour  but  de  protéger  le  droit,  les  intérêts  sociaux  et 
la  morale  publique,  et  qu'on  ne  saurait  en  contester  l'autorité 
territoriale  erga  omnes^  il  en  résulte  que  l'action  judiciaire 
devrait  Ôtr6  refusée  à  tous  les  étrangers  indistinctement, 
aussi  bien  qu'aux  citoyens  portugais.  Il  ne  s'agirait  pas  en 
effet  de  déterminer  l'autorité  de  la  loi  en  ce  qui  concerne 
l'obligation  personnelle  et  la  validité  juridique  de  cette  obli- 
gation. On  pourrait  à  cet  égard  soutenir  que,  s'agissant  d'Ita- 
liens, l'opération  juridique  à  laquelle  ils  auraient  participé 
devrait,  pour  ce  qui  concerne  leurs  rapports  obligatoires, 
être  régie  par  la  loi  italienne,  et  qu'aux  termes  de  cette  loi 
l'individu  qui  aurait  emprunté  une  somme  d'argent  pour 
parier  ou  jouer  serait  tenu  de  la  restituer  a  celui  qui  la  lui 
aurait  prêtée,  et  que  ce  dernier  pourrait  l'y  contraindre  judi- 
ciairement. 

En  effet  le  législateur  italien  ne  permet  pas  que  les  rapports 
résultant  du  jeu  ou  du  pari  puissent  former  l'objet  d'un  con- 
trat valable  entre  ceux  qui  jouent  ou  qui  parient,  et  par  con- 
séquent refuse  toute  action  judioiaire  pour  assurer  l'exécution 
des  obligations  pouvant  naître  de  tels  rapports.  Toutefois  le 
Code  italien/ pas  plus  que  le  Code  français,  ne  contient  au- 
cune disposition  analogue  à  l'article  1542  du  Code  portugais. 
Aussi  les  juristes  italiens'  soutiennent  que  celui  qui  a  prêté 
une  somme  d'argent  pour  jouer  peut  exercer  l'action  en  répé- 
tition de  cette  somme,  parce  que  le  contrat  ne  peut  pas  être 
qualifié  nul,  comme  fondé  sur  une  cause  illicite.  Celui  en 
en  effet  qui  prête  de  l'argent  pour  jouer  ne  contracte  pas  pour 
une  cause  illicite,  puisque  la  loi  ne  défend  à  l'emprunteur  ni 
déjouer,  ni  de  parier,  pas  plus  que  de  payer  volontairement 
sa  dette  de  jeu.  Si  donc  le  prêteur  est  complètement  étranger 
au  jeu,  de  façon  à  ne  pouvoir  pas  être  considéré  comme  y 

*  Voir  Mirabelli,  Contratli  speciali  ;  Del  giuoco»  §  iS. 
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participant  et  comme  y  étant  intéressé,  l'opération  juridique 
intervenue  entre  lui  et  l'individu  qui  lui  a  emprunté  pour 
jouer  ne  peut  pas  être  considérée  comme  concernant  le  jeu 
et  les  dettes  de  jeu. Ainsi  que  ledit  fort  justement  ZaccharisB,' 
on  doit  considérer  comme  dettes  de  jeu  celles  qui  résultent 
directement  d'un  convention  de  jeu  ou  de  pari,  mais  non  les 
obligations  contractées  pour  se  procurer  les  ressources  né- 
cessaires pour  jouer  ou  parier.  Toutefois,  il  en  serait  autre- 
ment si  le  prêt  émanait  du  joueur;  alors,  comme  le  fait  ob- 
server Troplong,  le  prêt  se  confondrait  avec  le  jeu  lui-même, 
parce  qu'il  servirait  à  alimenter  la  passion  du  joueur  et  à 
satisfaire  celle  du  prêteur  * . 

1247.—  De  tout  cela  on  peut  conclure  que,  le  rapport 
contractuel  étant  valable  d'après  la  loi  italienne  qui  régit  les 
obligations  personnelles  contractées  par  les  Italiens  qui  ont 
contracté  sous  l'empire  du  Code  portugais,  on  peut  admettre 
dans  notre  espèce  l'obligation  civile  de  celui  qui  a  emprunté 
pour  parier  ou  pour.jouer.  Néanmoins  l'action  judiciaire  ne 
pourrait  pas  être  exercée  devant  les  tribunaux  du  Portugal, 
parce  que  la  loi  de  ce  pays  en  interdit  l'exercice  pour  des 
raisons  d'intérêt  social  et  d'ordre  public.  Mais  rien  ne  s'op 
poserait  à  l'introduction  de  la  demande  devant  les  juges  ita- 
liens, puisque  à  l'égard  des  personnes  qui  appartiennent  au 
même  Etat,  la  substance  des  obligations  doit  être  régie  par 
leur  loi  nationale,  dans  notre  cas  la  loi  italienne,  d'après  la- 
quelle l'engagement  serait  valable. 

Toutefois  la  solution  de  cette  question  serait  toute  diffé- 
rente si  les  parties  étaient  portugaivses.  Si  alors  le  tiers,  qui 
aurait  prêté  de  l'argent  pour  jouer  en  Italie,  réclamait  le 
montant  de  son  prêt  devant  les  tribunaux  italiens,  son  action 
ne  serait,  d'après  nous,  pas  plus  recevable  devant  ceux-ci 
que  devant  les  juges  portugais.  En  eflet,  aux  termes  de  l'ar- 

*  Zacchariflp,  Cours  de  Droit  civil  français,  par  Aubry  et  Rau,  §386; 
Compar.  Colmar  20  janvier  1841,  Sirey,  4842,  2,  492f. 

*  Troplong,  Des  contrats  aléatoires,  n"  68  et  suiv. 
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ticle  9  des  dispositions  générales  du  Code  civil  italien,  la 
substance  et  les  effets  des  obligations  étant  réglés  par  la  loi 
nationale  des  contractants  lorsque  ceux-ci  ont  la  même  na- 
tionalité, la  demande  devrait  être  rejetée,  parce  qu'aux  ter- 
mes de  la  loi  portugaise  le  contrat  devrait  être  réputé  nul 
comme  ayant  une  cause  illicite. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  qu'on  peut 
admettre  l'autorité  du  statut  personnel  à  Tégard  des  obliga- 
tions ayant  pour  cause  le  jeu  ou  le  pari,  quand  les  contrac- 
tants appartiennent  au  même  Etat,  et  lorsqu'il  s'agit  unique- 
ment de  décider  si  le  rapport  contractuel  existe  ou  non  :  si 
l'obligation  résultant  de  la  dette  de  jeu  peut  être  réputée 
civile  ou  naturelle  :  si  on  peut  ou  non  considérer  comme 
civilement  obligatoire  le  prêt  fait  pour  permettre  de  jouer 
ou  déparier.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  actions  en  paiement 
des  dettes  résultant  du  jeu  ou  du  pari,  il  faut  toujours  appli- 
quer la  loi  territoriale,  dont  on  doit  considérer  Tautorilé 
comme  absolue  et  impérative  erga  omnes,  ainsi  que  celle  de 
toute  disposition  légale  qui  a  pour  but  la  sauvegarde  des 
intérêts  sociaux  et  des  bonnes  mœurs*. 

Si  les  joueursappartenaient  à  des  Etats  différents,  on  devrait 
appliquer  la  loi  du  lieu  où  l'opération  aurait  été  accomplie 
pour  résoudre  toute  question  relative  aux  rapports  contrac- 
tuels résultant  du  jeu  ou  du  pari,  et  statuer  d'après  la  lex  fori 
sur  l'admissibilité  de  l'action  en  paiement  des  dettes  résul- 
tant du  jeu  ou  du  pari. 

1848.  —  Ces  principes  doivent  être  appliquésà  toute  sorte 
de  jeux  de  hasard,  et  par  conséquent  même  aux  jeux  de 

'  Nous  trouvons  ces  principes  consacrés  par  la  Cour  de  Bruxelles, 
5*  Chambre,  19  décembre  1890,  39  mai  1891  {Journal  des  Tribunaux  1890, 
p.  54,  1891,  p.  816:  «  Les  moUfs,  dit  la  Cour,  qui  ont  déterminé  les 
a  auteurs  du  Code  à  proscrire  toute  action  pour  dette  de  jeu  ont  été 
«  puisés  dans  des  considérations  de  moralité,  d'intérêt  social  et 'd'ordre 
«  public;  le  Juge  est  tenu  de  repousser  une  telle  action  lorsqu'elle  est 
«  portée  devant  lui,  quels  que  soient  les  pays  où  le  Jeu  a  eu  lieu  et  les 
«  effets  que  les  lois  en  vigueur  dans  ces  pays  y  attachent  ». 
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bourse  et  en  outre  à  toute  opération  relative  au  jeu.  Par 
conséquent  si,  par  exemple,  on  voulait  constituer  on  Italie 
une  société  pour  fonder  et  administrer  une  maison  de  jeu 
dans  un  pays  étranger  où  de  tels  établissements  seraient 
tolérés,  cette  société  serait  nulle  en  tant  qu'illicite  et  aucune 
des  questions  relatives  à  cette  affaire  ne  pourrait  motiver 
une  action  judiciaire.  Le  législateur  italien  considère  en  effet 
le  jeu  comme  contraire  à  la  morale  publique  et  déclare  punis- 
sable quiconque  Lient  dans  un  lieu  public  un  jeu  de  hasard*. 
Il  est  donc  évident  que  toute  opération  quelconque,  relative 
à  ce  qui  est  considéré  comme  l'origine  d'un  péril  social,  ne 
peut  obtenir  aucune  sanction  judiciaire,  môme  lorsque  c'est 
à  l'étranger  qu'on  doit  accomplir  le  fait  délictueux*. 

1S49.  —  Que  doit-on  décider  à  l'égard  des  loteries? 

La  loterie  constitue  une  sorte  de  jeu,  qui  consiste  dans  le 
hasard  de  perdre  l'argent  payé  pour  l'acquisition  du  billet, 
ou  de  gagner  un  lot  d'une  valeur  plus  ou  moins  considérable 
et  toujours  très  supérieure  au  prix  dubillet.  Les  lois  de  divers 
Etats  interdisent  les  loteries,  même  celles  qui  consistent  dans 
la  vente  d'immeubles,  de  meubles  ou  de  marchandises  effec- 
tuée avec  un  bénéfice  attribué  par  le  sort  aux  acheteurs  pour 
les  exciter  à  acquérir  par  l'espoir  d'un  tel  gain. 

En  France,  les  loteries  de  toute  sorte  ont  été  interdites  par 
la  loi  du  21  mai  1836.  En  Italie,  elles  l'ont  été  par  la  loi  du 
27  septembre  1863  et  par  le  décret  -loi  du  21  novembre  1880, 
qui  déclara  prohibées  dans  le  royaume  la  vente  et  la  distri- 
bution des  billets  des  loteries  ouvertes  à  l'étranger  ou  de 
litres  d'emprunts  étrangers  à  lots,  bien  que  les  primes  repré- 
sentent le  remboursement  de  capitaux  ou  le  paiement  d'inté- 
rêts, et  qui  déclare  également  interdite  l'émission  de  sous- 
criptions pour  ces  loteries  ou  ces  emprunts. 

*  Art.  48M87.  Code  pénal  italien. 

"  Voir  en  ce  sens  l'arrôt  de  la  Cour  de  Paris  du  22  février  4849  {Journal 
du  Palais,  1850,  p.  137,  139). 
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En  vertu  de  ces  dispositions,  on  doit  admettre  d'une  façon 
certaine  que  toute  opération  juridique  relative  à  la  vente  et  à 
la  distribution  de  billets  de  loteries  étrangères  et  à  toute  sorte 
de  convention  prohibée,  si  cette  opération  est  accomplie  au 
lieu  où  la  loi  prohibitive  est  en  vigueur,  doit  être  considérée 
comme  nulle  et  de  nul  effet,  par  suite  d'absence  de  cause 
licite  d'obligation.  Il  est  également  clair  que  laclion  judi- 
ciaire ne  pourrait  pas  être  admise  en  ce  qui  concerne  les 
opérations  relatives  aux  loteries  prohibées  par  la  loi  territo- 
riale. En  effet,  étant  donnée  Tautorité  impérative  de  la  loi  à 
l'égard  des  faits  accomplis  sur  le  territoire  où  elle  exerce  son 
empire,  ces  opérations  sont  nulles  comme  ayant  une  cause 
illicite,  et  par  conséquent  elles  ne  peuvent  servir  de  base  à 
aucune  action  judiciaire.  Même  s'ils  étaient  citoyens  d'un 
même  état,  les  étrangers  qui,  en  Italie,  auraient,  l'un  vendu 
et  distribué,  l'autre  acquis  des  billets  d'une  loterie  étrangère, 
auraient  toujours  accompli  une  opération  interdite  par  la 
loi  territoriale,  et  cette  opération  devrait  être  réputée  ineffi- 
cace en  tant  que  contrat  civil.  La  raison  en  est  que  la  nullité 
de  l'acte  ne  résulterait  pas  de  la  capacité  personnelle  des 
parties  contractantes,  qui  dépend  de  leur  statut  personnel, 
mais  de  la  disposition  de  la  législation  locale,  qui,  en  décla- 
rant l'acte  par  lui-même  illicite,  s'oppose  à  ce  qu'il  produise 
aucun  effet  au  point  de  vue  du  Droit  civil. 

1850.  —Un  doute  peut  s'élever  dans  l'hypothèse  où  la 
vente  du  billet  de  loterie  a  lieu  dans  un  pays  où  elle  n'est  pas 
interdite  par  la  loi,  et  où  l'action  judiciaire  est  ensuite  intro- 
duite au  domicile  du  débiteur,  où  se  trouve  en  vigueur  une 
législation  défendant  la  vente  des  billets  de  loterie.  Dans  ce 
cas,  devra-t-OD  appliquer  les  principes  exposés  en  ce  qui 
concerne  la  dette  de  jeu  ?  Devra-t-on  admettre  en  d'autres 
termes  que  l'action  judiciaire  ne  sera  pas  plus  admissible 
lorsque  la  vente  aura  eu  lieu  dans  un  pays  étranger  où  la 
vente  est  permise,  que  lorsqu'elle  aura  été  faite  sur  le  terri- 
toire où  elle  est  interdite  ? 
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II  est  à  noter  que  les  lois  qui  interdisent  les  loteries  sont 
toujours  motivées  par  des  raisons  de  morale  publique.  Le 
législateur  veut  en  efiet  frapper  les  spéculations  inspirées 
par  les  passions  malsaines  qui  poussent  les  individus  à 
compter  sur  le  hasard  pour  s^enrichir,  au  lieu  de  considérer 
le  travail  productif  comme  la  véritable  source  de  la  richesse. 
Incontestablement  la  prohibition  de  la  loi  a  pour  effet  de 
rendre  illicite  toute  convention  relative  à  la  loterie  conclue 
sur  le  territoire  où  cette  loi  rinterd4t.  Une  des  conditions 
essentielles  pour  la  validité  du  contrat  étant  la  cause  licite\ 
il  est  évident,  qu'étant  donnée  la  prohibition  de  la  loi,  la 
convention  doit  être  frappée  de  nullité  et  qu'elle  ne  peut 
produire  aucun  effet  juridique,  puisque  l'obligation  sans 
cause  ou  sur  fausse  cause  est  sans  effet*.  11  est  toutefois  à 
noter  que  c'est  en  vertu  de  la  prohibition  de  la  loi  que  la 
cause  est  illicite,  et  que  cette  prohibition  ne  peut  produire 
effet  que  comme  conséquence  de  l'autorité  impérative  de 
cette  même  loi. 

En  effet,  même  dans  les  pays  où  les  loteries  sont  interdites, 
il  est  admis  des  exceptions  à  l'égard  de  certaines  d'entre  elles, 
faites  pour  favoriser  des  œuvres  de  bienfaisance  ou  pour 
encourager  les  Beaux  Arts.  Il  en  est  ainsi  en  Italie,  où  déro- 
geant à  sa  prohibition  générale  des  loteries  publiques,  le 
législateur  autorise  celles  dont  le  produit  est  destiné  exclu- 
sivement à  des  œuvres  de  bienfaisance  publique..  De  même 
en  Belgique,  la  loi  du  31  décembre  1841,  qui  défend  les 
loteries, exceptedecette  prohibition  les  opérations  financières 
des  Etals  étrangers  faites  avec  primes  ou  remboursement  par 
voie  de  tirages,  quand  elles  sont  autorisées  parle  gouverne- 
ment. Sont  également  exceptées  les  loteries  faites  par  les 
communes  ou  les  provinces  lorsqu'elles  sont  autorisées,  ainsi 
celles  relatives  aux  opérations  des  sociétés  anonymes  pour 

*  Art.  1104  C.  civ.  itaUen  et  1106  C.  civil  français. 
'  Art.  1119  G.  civ.  italien  et  1131  G.  civ.  français. 
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l'exploitation  des  chemins  de  fer  et  des  établissements  de 
crédit  foncier,  etc. 

De  là  il  résulte  que  la  cause  licite  ou  illicite  des  conven- 
tions relatives  aux  loteries  et  dès  lors  Tefflcacité  deces  mêmes 
conventions  dépend  entièrement  du  fait  du  législateur,  sui- 
vant qu'il  les  prohibe  ou  les  autorise. 

Ceci  donné,  il  nous  semble  que,  lorsque  la  convention 
relative  à  une  loterie  a  été  conclue  dans  un  pays  où  il  n'existe 
aucune  loi  prohibitive,  on  ne  peut  pas  prétendre  que  le  con- 
trat soit  nul.  En  effet,  tout  devant  dépendre  de  la  loi,  s'il 
n'existe  aucune  prohibition  législative,  on  ne  peut  pas  soute- 
nir que  la  convention  manque  de  cause  licite.  On  ne  peut 
nullement  assimiler  le  contrat  relatif  à  la  loterie  à  celui  con- 
traire aux  bonnes  mœurs  qui,  étant  affecté  d'une  nullité 
objective  et  intrinsèque,  en  quelque  pays  qu'il  ait  été  conclu 
ettjuelles  que  soient  les  lois  en  vigueur  en  ce  pays,  ne  peut 
avoir  aucun  effet  dans  un  Etat  civilisé,  parce  que  la  sanction 
judiciaire  de  l'immoralité  porterait  atteinte  à  l'ordre  public 
et  à  l'intérêt  social.  En  ce  qui  concerne  la  loterie,  la  mora- 
lité ou  l'immoralité  ne  sont  pas  absolues,  elles  dépendent  de 
la  prohibition  de  la  loi,  de  telle  façon  que,  même  dans  les 
pays  où  elle  est  interdite  pour  des  raisons  de  moralité,  elle 
est  exceptionnellement  permise  quand  elle  est  autorisée  par 
le  gouvernement. 

Nous  sommes  donc  d'avis  que,  lorsque  l'obligation  relative 
à  une  loterie  étrangère  a  été  contractée  par  un  Français  ou 
par  un  Italien  dans  un  pays  où  une  telle  convention  n'est  pas 
interdite  par  la  loi,  cette. obligation  doit  être  considérée 
comme  valable.  On  ne  pourrait  donc  pas  la  déclarer  sans 
effet,  sous  le  prétexte  que  l'obligation  de  payer  le  prix  du 
billet  acheté  à  l'étranger  par  le  Français  ou  l'Italien  serait 
basée  sur  une  cause  illicite  aux  termes  de  la  loi  française  ou 
de  la  loi  italienne,  qui  interdisent  la  vente  des  billets  des 
loteries  étrangères. 

Nous  avons  déjà  dit  plus  haut  que  la  prohibition  du  légis- 
lateur en  cette  matière  ne  concerne  pas  la  capacité  de  s'obli- 
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ger,  ce  qui  faitqu'onnesauraitsereporteraustatutpersoonel, 
comme  s'il  s'agissaitd'unacle  passé  à  rétrangerpar  un  individu 
incapable  d'après  sa  loi  nationale. 

On  ne  saurait  pas  plus  considérer  l'obligation  comme  sans 
cause  ou  fondée  sur  une  cause  illicite,  pour  le  motif  que  la 
loi  française  ou  la  loi  italienne  interdisent  la  vente  des  billets 
des  loteries  étrangères.  En  elîet,  étant  donné  que  la  convention 
a  été  conclue  dans  un  pays  où  la  loi  permet  la  vente  des 
billets  de  loterie,  l'obligation  doit  être  valable,  parce  qu'eu 
égard  à  son  objet  elle  ne  manque  pas  de  cause  licite. 

Au  surplus  la  prohibition  des  lois  française  ou  italienne, 
n'ayant  aucune  autorité  impérative  dans  le  pays  où  l'affaire 
a  été  conclue,  ne  peut  pas  avoir  pour  résultat  de  rendre 
nulle  l'obligation  contractée  dans  ce  pays  par  le  Français  où 
par  l'Italien^  cette  obligation  étant  en  elle-même  valable 
d'après  la  loi  territoriale. 

1S51.  —  Nous  admettons  dès  lors  que  si,  par  exemple, 
le  billet  de  loterie  a  été  acquis  à  l'étranger  par  un  Italien, 
l'étranger  qui  le  lui  a  vendu  peut  l'actionner  devant  les  tri- 
bunaux italiens  pour  le  contraindre  à  en  payer  le  prix.  L'obli- 
gation étant  valable,  on  doit  pouvoir  en  poursuivre  l'exécu- 
lion  en  justice.  Vainement  on  invoquerait  les  règles  que  nous 
avons  posées  plus  haut  en  ce  qui  concerne  l'action  relative 
aux  dettes  de  jeu,  parce  que  le  législateur  leur  refuse  toute 
sanction  judiciaire  et  que  sa  disposition  prohibitive  en  cette 
matière  doit  avoir  une  autorité  territoriale.  Au  contraire,  en 
ce  qui  concerne  la  loterie,  la  loi  ne  déclare  pas  l'action  abso- 
lument inadmissible;  la  demande  peut  seulement  être  reje- 
tée quand  l'obligation  manque  de  base,  c'est-à  dire  quand,  en 
vertu  de  la  disposition  légale  qui  rend  nulle  la  vente  des  billets 
deloteries  étrangères  opérée  dans  le  pays,  l'obligation  elle- 
même  n'existe  pas  parce  qu'elle  repose  sur  une  cause  illicite. 
En  ce  qui  concerne  les  loteries  autorisées,  l'action  est 
recevable,  parce  que  l'obligation  repose  sur  une  cause 
licite.  Il  ne  faut  donc  pas  confondre  l'action  pour  dettes  de 
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jeu  avec  Tactioii  en  paiement  d'une  dette  de  loterie.  La  pre- 
mière est  toujours  inadmissible,  parce  que  la  puissance  publi- 
que ne  peut  pas  reconnaître  le  jeu  comme  un  fait  juridique 
et  attribuer  des  effets  civils  aux  opérations  conclues  entre  les 
joueurs.  Au  contraire,  à  l'égard  de  la  loterie,  l'action  est  ou 
non  admissible  suivant  qu'on  doit  ou  non  considérer  comme 
valable  l'obligation  qui  motive  cette  action.  Ayant  démontré 
que  Tobligation  née  dans  un  pays  étranger  où  le  législateur 
n'interdit  pas  la  loterie  doit  être  valable,  il  nous  semble 
qu'on  doit  admettre  comme  conséquence  logique  de  cette 
proposition  que  l'action  judiciaire  doit  être  accordée  pour 
assurer  l'exécution  de  cette  obligation. 

1858.  —  Nous  avions  déjà  soutenu  cette  opinion  dans 
notre  première  édition  en  1869  *.  La  doctrine  contraire  est 
admise  par  Laurent  •,  par  Massé  '  et  par  la  jurisprudence 
française  *  et  belge  '.  Toutefois  les  arguments  invoqués  par 
nos  adversaires  ne  nous  paraissent  pas  convaincants.  Nous 
croyons  utile  avant  tout  de  faire  remarquer  que  les  sentences 
des  tribunaux  français  citées  à  l'appui  de  l'opinion  contraire 
à  la  nôtre  ne  sont  pas  décisives,  parce  qu'elles  ont  trait  à  des 
opérations  conclues  en  France  relativement  à  des  loteries 
étrangères,  ce  qui  n'est  pas  notre  hypothèse.  Si  les  billets  de 
loterie  étrangère  avaient  été  acquis  en  souscrivant  en  Italie 
des  billets  à  ordre  correspondant  au  prix  d'acquisition,  ou  si 
les  billets  d'une  loterie  étrangère  avaient  été  cédés  à  une 

^  Voir  édit.  Le  Monnier,  §  282,  et  le  3'  tirage  stéréotypé.  Uaione  Tipogra- 
flca  -  Editrice,  4889,  id. 

*  Laurent,  Droit  civil  international,  T.  VIII,  §  112. 

*  Massé,  Droit  commercial,  §  570. 

*  Paris,  25  Juin  1829,  {Joum,  du  Palais,  1829,  p.  1177)  ;  Paris  29  décembre 
1868,  (fd.,  1869,  p.  327). 

*  La  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  dans  son  arrêt  du  27  mai  1886,  a  posé 
d'une  façon  très  nette  la  règle,  que  la  loterie  n'est  qu'une  variété  du  jeu 
et  qu'on  doit  par  conséquent  lui  appliquer  les  disposiUons  relative»  aux 
jeux  de  hasard  ;  que  l'obligation  résultant  d'une  convention  prohibée  par 
la  loi  belge  est  nulle,  quel  que  soit  le  pays  où  elle  est  née  et  où  elle  doit 
être  exécutée  {Joum.  du  Droit  intem.  privé,  4888,  p.  838). 
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banque  italienne  en  échange  de  titres  de  crédit  négociables 
en  Italie,  ces  opérations  tomberaient  sous  le  coup  des  dispo- 
sitions prohibitives  de  la  loi  italienne,  et  l'action  judiciaire 
ne  serait  pas  admissible,  par  la  raison  que  l'opération  juridi- 
que (par  suite  de  la  circonstance  de  la  signature  du  billet  à 
ordre^  de  la  cession  ou  de  l'échange  des  titres  en  Italie)  aurait 
été  accomplie  sur  le  territoire  soumis  à  l'empire  de  la  loi  ita- 
lienne. 

Nous  avons  supposé  au  contraire  que  l'opération  juridique 
n'était  pas  illicite  d'après  la  loi  étrangère  et  qu'elle  avait  été 
accomplie  et  était  devenue  parfaite  à  l'étranger,  en  d'autres 
termes  que  le  billet  y  avait  été  vendu  et  livré  ;  et  qu'il  s'agis- 
sait du  paiement  du  prix  et  que  par  conséquent  l'action  ju- 
diciaire introduite  en  Italie  avait  uniquement  pour  objet  de 
contraindre  la  personne  valablement  obligée  à  l'accomplis- 
sement de  son  engagement.  C'est  dans  ce  cas  que  nous  avons 
soutenu  et  que  nous  soutenons  que  la  disposition  de  la  loi 
italienne  ne  peut  pas  avoir  pour  eflet  de  rendre  l'obligation 
nulle  et  l'action  non  recevable. 

Par  conséquent  la  sentence  prononcée  par  le  tribunal  de 
l'Empire  d'Allemagne  les  15-16  novembre  1883  *  n'est  pas 
contraire  à  notre  théorie.  II  s'agissait  de  l'agent  d'«ne  loterie 
organisée  en  Saxe,  mais  non  autorisée  d'après  la  loi  de 
l'Empire,  lequel,  ayant  vendu  en  Saxe  des  billets,  ne  les 
avait  pas  livrés  au  lieu  où  la  vente  avait  été  conclue,  mais 
les  avait  expédiés  pour  une  partie  par  la  poste,  dans  une 
localité  du  Royaume  de  Prusse.  Là  se  trouve  en  vigueur  la 
loi  des  anciennes  provinces  de  la  monarchie  prussienne  du 
5  juillet  1847,  étendue  aux  pays  annexés  depuis  à  la  Prusse 
par  l'article  4  de  l'ordonnance  du  25  juin  1867.  Cette  loi 
interdit  la  vente  et  la  distribution  de  la  part  des  courtiers 
des  billets  des  loteries  étrangères  non  autorisées.  Or  l'envoi 
par  la  poste  des  billets  d'une  loterie  saxonne,  bien  que  ce 
fait  fût  relatif  à  une  opération  accomplie  en  Saxe,  était   con- 

*  Trib.  de  Verdeo  {Joum.  du  Droit  intem,  privé,  1885,  p.  325). 
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traire  aux  dispositions  prohibitives  de  la  loi,  parce  qu'il 
s'agissait  de  distribuer  en  Prusse  par  la  poste  des  billets  d'une 
loterie  ouverte  à  l'étranger. 

Si  la  même  chose  se  produisait  dans  un  pays  régi  par  la  loi 
italienne,  les  tribunaux  italiens  devraient  juger  de  la  môme 
façon  que  le  tribunal  deTEmpire  d'Allemagne.  En  eilet  la  loi 
italienne  du  21  novembre  1880,  article  4,  déclarant  interdites 
dans  le  royaume  la  vente  et  la  distribution  des  billets  des 
loteries  ouvertes  à  l'étranger  et  déclarant  prohibée  égale- 
ment la  récolte  de  souscriptions  pour  de  telles  loteries,  il  en 
résulte  clairement  pour  nous,  que,  môme  lorsque  la  conven- 
tion a  été  conclue  dans  un  pays  où  la  vente  des  billets  était 
permise,  si  l'expédition  des  billets  a  été  faite  en  Italie,  ce  fait 
constitue  par  lui-môme  une  violation  de  la  loi  en  vigueur  en 
Italie. 

La  loi  devrait  être  réputée  violée,  soit  que  l'on  considère 
que  la  vente  ne  devient  parfaite  que  par  la  remise  du  billet, 
parce  que  c'est  seulement  lorsqu'il  est  mis  en  possession  de 
ce  billet  que  l'acheteur  peut  participer  à  la  loterie;  soit  que 
l'on  considère  que  l'envoi  par  la  poste  constitue  une  distri- 
bution en  Italie  des  billets  d'une  loterie  ouverte  à  l'étranger. 
Au  contraire,  pour  que  notre  théorie  trouve  son  application, 
il  faudrait,  par  exemple,  qu'un  Italien  ait  à  la  fois  acquis  le 
billet  de  loterie  et  en  ait  pris  livraison  à  l'étranger  :  il  pour- 
rait alors,  d'après  nous,  être  actionné  en  paiement  du  prix 
de  ces  billets,  qu'il  n'aurait  pas  payés  comptant,  ou  dont 
il  n'aurait  versé  qu'une  partie  du  prix. 


CHAPITRE  XIV 


DE  LA  LOI   QUI  DOIT  REGIR   LES  ENGAGEMENTS 
QUI  SE  FORMENT  SANS  CONVENTION. 


1253.  Obligatioos  qui  naissent  en  l'absence  do  convention.  —  1254.  Les 
obligations  Juridiques  dérivent  en  général  de  la  loi,  et  peuvent  être 
divisées  en  diverses  catégories.  —  1255.  Objet  de  cette  étude. 

1253.  —  Le  contrat  est  la  source  la  plus  importante  et  la 
plus  ordinaire  des  obligations  juridiques  personnelles;  mais 
il  ii*eQ  est  pas  la  source  unique  et  exclusive.  Il  y  a  en  efiet  des 
obligations  qui  naissent  sans  convention  et  c'est  là  ce  qui  en 
constitue  le  caractère  substantiel  :  Tobligalion,  soit  unilaél- 
raie,  soit  réciproque,  existe  malgré  l'absence  de  tout  contrat 
entre  les  parties  et  de  toute  manifestation  de  consentement 
en  vue  de  s'obliger.*  C'est  ce  qui  distingue  ces  obligations  de 
celles  qui  dérivent  des  contrats  et  qui  ont  pour  base  le  consen- 
tement des  parties  contractantes. 

Voulant  déterminer  la  loi  qui  doit  les  régir,  il  nous  faut 
avant  tout  rechercher  quelles  sont  ces  obligations  juridiques 
et  en  établir  exactement  le  caractère,  la  nature  et  le  fon- 
dement. 

1254.  —  En  principe,  toutes  les  obligations  juridiques 
dérivent  de  la  loi,  sinon  en  ce  sens  que  le  législateur  peut  les 
créer  arbitrairement  quand  elles  n'existent  pas  d'après  les 


'  Le  Code  civil  français  contient  dans  son  livre  III,  un  litre  4'  intitulé  : 
3  des  Engagements  qui  se  forment  sans  convention  »,  (art.  ^370-1386). 

DR.   INT.    PR.   —  UI.  22. 
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principes  de  la  justice  naturelle,  du  moins  en  ce  sens  que 
toute  obligation  civile  présuppose  une  loi  positive  promulguée 
et  sanctionnée  par  Tautorité  publique  et  en  vertu  de  laquelle 
le  législateur  attribue  à  l'un  la  faculté  d'exiger  de  l'autre,  qui 
est  tenu  de  donner,  de  faire  ou  d'exécuter  un  acte,  ce  qui  est 
conformeaux  règles  civilementet  juridiquement  obligatoires 
que  ce  même  législateur  a  édictées. 

De  môme  que  tout  droit  civil  présuppose  une  loi  positive, 
qui  l'attribue  au  sujet  auquel  il  appartient;  de  même  toute 
obligation  juridique  ou  civile  trouve  son  fondement  dans  la 
loi,  qui  détermine  le  droit  correspondant  à  chaque  devoir 
juridique  et  en  garantit  l'efficacité  juridique  au  moyen  d'une 
action  légale.  Il  existe,  il  est  vrai,  des  obligations  juridiques 
auxquelles  ne  correspond  pas  un  droit  assuré  par  la  loi  posi- 
tive. Telle  peut  être  notamment  considérée  l'obligation  de  la 
personne  qui  a  volontairement  accompli  ce  qu'elle  était  tenue 
de  donner  ou  de  faire  d'après  la  loi  naturelle  au  profit  d'une 
autre  personnequinepouvait  pas  en  exiger  l'accomplissement 
aux  termes  du  droit  civil.  L'obligation  juridique  existant  dans 
de  telles  circonstances  de  ne  pouvoir  pas  répéter  ce  qui  a  été 
volontairement  fait  ou  donné,  même  en  l'absence  d'une 
véritable  obligation  civile,  dérive  également  de  la  loi,  qui 
assure  le  respect  de  l'exécution  volontaire  d'une  obligation 
naturelle.* 

Il  faut  noter  également  que  la  loi  impose  des  obligations 
juridiques,  parfois  en  raison  des  rapports  qui  s'établissent 
entre  les  personnes  auxquelles  elle  attribue  une  certaine 
autorité  les  unes  à  l'égard  des  autres  :  parfois  en  considéra- 
tion des  rapports  qui  dérivent  de  l'état  de  famille  :  parfois 
en  raison  des  circonstances  où  se  trouvent  placés  les  indi- 
vidus qui  possèdent  des  biens  ou  qui  en  ont  la  propriété.  Ce 
sont  là  également  des  obligations  juridiques,  qui  dérivent  de 
la  loi  et  qui  ont  leur  fondement  dans  l'état  des  personnes, 

«  Gompar.  les  articles  1237  et  1311  du  Gode  civil  italien,  et  1S35  et  1340 
du  Gode  civU  français. 
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dans  les  rapports  de  famille  et  dans  la  condition  des  choses 
relativement  aux  personnes  qui  les  possèdent.  Ces  obligations 
ne  font  cependant  pas  partie  de  celles  dont  nous  nous  propo- 
sons de  nous  occuper  dans  cette  élude. 

Le  législateur  accorde  en  outre  aux  personnes,  toutefois 
dans  la  limite  de  leur  autonomie,  la  faculté  de  s'obliger  d'une 
façon  unilatérale  ou  synallagmatique  à  accomplir  une  presta- 
tion quelconque,  ou  à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire 
quelque  chose,  et  à  se  mettre  d*accord  à  ce  sujet  à  Taide  d'un 
pacte  ou  d'un  contrat.  11  en  résulte  qu'en  ce  qui  concerne  ces 
rapports  obligatoires  qui  peuvent  être  créés  à  l'aide  du 
consentement  réciproque  des  parties,  l'obligation  juridique 
a  pour  base  le  contrat  conclu  légalement. 

Nous  n'entendons  pas  non  plus  parler  de  ces  obligations, 
parce  qu'elles  sont  régies  par  les  règles  applicables  aux 
rapports  conventionnels. 

H  existe  finalement  une  troisième  catégorie  d'obligations 
juridiques,  celles  qui  résultent  directement  d'un  fait  positif 
et  volontaire  de  l'homme,  fait  auquel  la  loi  attribue  Teflet 
d'obliger  son  auteur  à  l'égard  d'un  tiers  ou  de  donner  nais- 
sance à  une  obligation,  soit  unilatérale,  soit  bilatérale,  entre 
les  personnes  qui,  en  raison  de  ce  fait,  se  trouvent  avoir 
certaines  relations  entre  elles.  Ce  sont  là  les  obligations  qui 
dérivent  directement  du  fait  volontaire  de  l'homme  et  indi- 
rectement de  la  loi.  En  effet,  bien  que  l'auteur  du  fait  n'ait 
pas  eu  la  volonté  de  contracter  une  obligation  juridique,  bien 
que  la  personne,  qui  par  suite  des  circonstances,  se  trouve 
avoir  certaines  relations  avec  cet  auteur,  n'ait  pas  consenti  à 
^'obliger  envers  ce  dernier,  néanmoins  le  législateur,  par 
application  des  principes  de  la  justice  naturelle,  de  l'équité 
ou  des  intérêts  sociaux,  règle  les  conséquences  de  l'acte 
volontaire  de  l'homme,  en  lui  imposant  une  obligation  juri- 
dique à  l'égard  d'un  tiers,  ou  en  obligeant  réciproquement 
les  parties  entre  elles. 

1255.—  Ce  sont  ces  dernières  obligations  que  nous  nous 
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proposons  de  traiter  ici.  Il  est  à  noter  qu'elles  diflèrent  subs- 
tantiellement de  celles  qui  résultent  des  pactes  consensuels 
et  des  contrats. 

Celles-ci  ont  leur  base  dans  la  convention,  par  laquelle 
une  ou  plusieurs  personnes  ont  consenti,  à  l'égard  d'une  ou 
de  plusieurs  personnes,  à  accomplir  quelque  chose  concer- 
nant un  objet  d'intérêt  juridique.  Par  conséquent  on  peut 
dire  à  leur  égard,  que  c'est  à  proprement  parler  le  consente- 
ment qui  donne  naissance  à  l'obligation  juridique,  tandis  que 
celles  dont  nous  entendons  nous  occuper  résultent  du  fait 
volontaire  de  l'homme,  ou  de  la  nature  des  choses,  sans  que 
le  législateur  exige  aucune  manifestation  expresse  our  tacite 
du  consentement  de  la  part  de  la  personne  obligée. 

Le  fait  de  l'homme  peut  être  tacite,  et  les  obligations  que 
nous  étudions  se  distinguent  en  deux  catégories,  la  première 
celles  qui  naissent  du  quasi-contrat,  la  seconde  celles  qui 
dérivent  des  délits  et  des  quasi-délits. 

Nous  traiterons  séparément  de  ces  deux  catégories  d'obliga- 
tions au  point  de  vue  de  la  loi,  qui  doit  les  régir  d'après  les 
principes  du  Droit  international. 

Nous  avons  dit  que  les  rapports  juridiques  résultant  de 
faits  volontaires  de  l'homme,  qu'ils  soient  licites  ou  illicites, 
dérivent  delà  loi,  parce  que  ce  qui  caractérise  l'obligation  à 
laquelle  ces  faits  donnent  naissance  soit  entre  les  parties, 
soit  à  l'égard  d'un  tiers,  c'est  précisément  qu'elle  nait  sans 
l'ombre  de  consentement  quelconque  exprès  ou  tacite.  En 
effet,  si  jamais  on  pouvait  supposer  l'existence  du  consente- 
ment tacite,  comme  il  aurait,  à  l'égard  du  rapport  obliga- 
toire, la  même  valeur  que  le  consentement  exprès,  il  en  résul- 
terait que  le  caractère  et  la  nature  de  l'obligation  elle-même 
seraient  modifiés  au  point  de  la  faire  ranger  dans  la  catégorie 
des  obligations  qui  naissent  du  consentement  *,  c'est-à-dire 
dans  celle  des  obligations  juridiques  consensuelles. 


*  Compar.  Huberus,   Inst.   lib.    III,   Ut.   XXVIII,    n»  1  ;  Vlnnlus,  Inst. 
llb.  III,  Ut.  XVIH,  princip. 
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§1. 


De  la  loi  qui  doit  régir  les  faits  volontaires  licites 

(quasi  contrats). 


1S6.  Obligations  naissant  des  quasi-contrats,   leurs  diverses  formes.  — 

1257.  Gomment  doit-on  déterminer  lu  loi  qui  doit  régir  ces  obligations.— 

1258.  Opinions  de  Brocher,  Asser,  Rocco,  Laurent  et  Welss.  — 
1S5H.  Comment,  d'après  nous,  se  pose  la  question.  —  1260.  Observations 
sur  la  théorie  de  Laurent.  —  1261.  Notre  opinion. 

1256.  —  Les  obligations  naissant,  en  vertu  de  l'aulorité 
de  la  loi,  des  faits  volontaires  licites  ont  été  quali- 
fiés parles  juristes  romains  obligations  quasi-contractuelles 
ou  résultant  des  quasi-contrats. 

Il  est  inutile  de  discuter  sur  le  plus  ou  moins  d'exactitude 
de  celte  expression.  * 

Le  législateur  italien  définit  ainsi  le  quasi-contrat  : 

«  Art.  4140.  —  Le  quasi-contrat  est  un  fait  volontaire  et 
«  licite,  dont  résulte  une  obligation  à  l'égard  d'un  tiers  ou 
«  une  obligation  réciproque  entre  les  parties  ». 

La  même  idée  se  trouve  consacrée  par  le  législateur  français 
dans  l'article  1371  C.  civ.  qui  est  presque  conforme  à  la  défi- 
nition formulée  par  Pothier  *  qui,  après  avoir  donné  divers 
exemples  de  quasi-contrats,  observe  qu'ils  sont  multiples» 
mais  omet  de  les  énumérer.  Il  faut  en  eiïet  reconnaître  la 
multiplicité  et  la  diversité  des  faits  volontaires  de  l'bomme, 

*  Ck>mpar.  Laurent,  Principes  de  Droit  civil,  t.  XX,  §§  305  et  suiv., 
Giorgi,  Teoria  délie  obligazioni,  t.  V,  p.  2;  Lomonaco,  Délie  obligazioni 
«  dei  contratti  in  génère,  t.  I,  §§  42  et  suiv. 

'  TTaité  d€H  obligations,  §  113. 
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qui  produisent  des  rapports  obligatoires  indépendamment 
de  tout  consentement  exprès  ou  tacite. 

On  en  trouve  des  exemples  dans  beaucoup  de  matières 
réglées  dans  les  différentes  parties  du  Code,  lesquels  exemples 
peuvent  être  considérés  comme  compris  dans  la  défmition  du 
quasi-contrat  formulée  par  le  législateur. 

Nous  négligerons  d'examiner  la  question  de  savoir  si 
l'administration  du  tuteur  peut  être  considérée  comme  un 
quasi-contrat,  tout  au  moins  comme  le  soutient  Larombière 
à  l'égard  de  la  tutelle  qui  n'est  pas  obligatoire.  Nous  dirons 
cependant,  que  certaines  dispositions  relatives  à  la  tutelle 
expliquent  Tidée  de  l'obligation  juridique  naissant  par  Teflet 
de  l'autorité  de  la  loi.  Telle  est,  par  exemple,  l'obligation 
imposée  au  mineur  de  tenir  compte  au  tuteur  des  dépenses 
faites  par  ce  dernier  durant  son  administration,  quand  elles 
sont  reconnues  utiles  au  mineur.  * 

L'obligation  imposée  au  propriétaire  de  la  chose  de  rem- 
bourser les  dépenses  faites  par  l'individu  qui  l'a  possédée, 
pour  la  conserver  et  l'améliorer,  trouve  aussi  son  fondement 
dans  la  loi,  et  le  législateur  italien  l'étend  (art.  705  G.  civ.) 
même  en  faveur  du  propriétaire  de  mauvaise  foi.  11  en  est 
ainsi  également  de  l'obligation  imposée  à  la  personne  qui  a 
récolté  les  fruits  de  la  chose  de  rembourser  aux  tiers  les 
frais  de  culture,  d'ensemencement  et  de  travaux  faits  par 
ceux-ci  (art.  443  G.  civ.  italien  et  548  G.  civ.  français) . 

La  communauté  héréditaire,  qui  résulte  de  l'acceptation 
volontaire  de  la  succession  par  les  cohéritiers,  donne  aussi 
naissance  à  certaines  obligations  juridiques,  qui  sont  les 
conséquences  de  l'indivision  :  telle  est  celle  de  contribuer  aux 
dépenses  nécessaires  à  la  conservation  des  choses  indivises. 

Nous  nous  abstiendrons  d'énumérer  d'autres  faits  juridi- 
ques prévus  dans  les  diverses  parties  du  Gode,  qui  donnent 
naissance  à  des  rapports  obligatoires  pouvant  être  rangés 
dans  la  catégorie  des  obligations  quasi-contractuelles,  en 

*  Art.  305,  Gode  civ.  italien  et  471  G.  civ.  français. 
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admettant  l'idée  du  quasi-contrat  tel  qu'il  est  spécilié  dans 
les  codes  modernes.  Il  est  vrai  que  le  législateur  italien,  après 
avoir  défini  le  quasi-contrat,  s'occupe  uniquement  de  la  ges- 
tion d'aflaires  et  du  paiement  de  l'indu.  Néanmoins  on  n'en 
doit  pas  conclure  que  ce  soient  là  les  seuls  quasi-contrats, 
parce  qu'ils  se  trouvent  seuls  l'objet  de  règles  spéciales. 

En  effet,  toute  obligation  qui,  en  vertu  de  la  loi,  naît  d'un 
fait  volontaire  et  licite  de  l'homme,  peut  être  considérée 
comme  faisant  partie  de  celles  qui  résultent  du  quasi-contrat, 
et  on  peut  en  ce  qui  les  concerne  se  demander  au  point  de 
vue  du  droit  international  privé,  d'après  la  loi  de  quel  pays 
on  doit  apprécier  l'existence  et  l'étendue  du  rapport  obliga- 
toire. 

1857.  — Après  avoir  ainsi  déterminé  les  diverses  sortes 
d'obligations  juridiques  nées  en  l'absence  de  convention,  il 
nous  semble  qu'il  nous  faut  distinguer  les  diiïérents  faits  qui 
peuvent  être  l'origine  du  rapport  obligatoire,  lorsqu'il  s'agit 
de  préciser  la  loi  qui  doit  régir  ce  rapport. 

1258.  —  Les  opinions  soutenues  par  les  auteurs  à  cet 
égard,  sont  au  nombre  de  deux. 

Brocher  admet  en  principe  la  théorie  que  nous  avons  déve- 
loppée, et  d'après  laquelle  les  obligations  juridiques  nées 
sans  convention,  sont  régies  par  la  loi  qui  fait  dériver  du  fait 
volontaire  de  l'homme  un  rapport  obligatoire.  Cet  auteur 
soutient  que  tout  dépend  de  la  loi,  parce  qu'en  elle  réside  la 
cause  de  l'obligation,  plutôt  que  dans  la  volonté  de  la  per- 
sonne obligée,  et  il  conclut  que  la  loi  applicable  doit  être 
celle  du  lieu  où  le  fait  s'est  produit,  cela  surtout  par  suite  de 
la  considération  que  les  dispositions  législatives  eu  cette 
matière  ont  le  caractère  de  règles  de  police  et  de  sûreté  et 
tombent  comme  telles  sous  l'application  du  §  b'^  de  l'article 
3  du  Code  civil  français'. 

*  Brocher,  Droit  international  privé,  t.  II,  §  181. 
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Asser  suit  la  môme  doctrine  et  soutient  qu'on  ne  saurait 
concevoir  l'application  d'une  autre  loi  que  de  celle  du  lieu  où 
s*est  accompli  le  fait,  à  la  suite  duquel  le  législateur  recon- 
naît l'obligation  en  résultant.  Il  cite  à  l'appui  de  son  opinion 
un  certain  nombre  d'auteurs*. 

Rocco  avait  exposé  la  même  théorie  dans  son  estimable 
ouvrage,  sur  le  droit  civil  international,  en  admettant  en  prin- 
cipe, «  que  les  obligations,  qui  ont  pour  objet  direct  les 
f(  personnes,  dépendent  des  lois  du  lieu  où  les  faits  se  pro- 
«  duisent,  alors  que  le  concours  de  tels  faits  est  nécessaire 
«  pour  l'existence  de  ces  obligations*  ». 

Laurent  au  contraire,  partant  de  l'idée  qu'il  existe  une 
certaine  analogie  entre  les  contrats  et  les  quasi-contrats, 
soutient  que  le  quasi-contrat  se  forme  parce  qu'il  y  a 
un  quasi-concours  de  volontés.  Il  admet  dès  lors  qu'il  faut 
recourir  à  l'idée  de  l'intention  présumée  des  parties  de  se 
soumettre  à  une  loi  donnée,  et  il  arrive  ainsi  à  justifier 
la  compétence  de  la  loi  nationale  dans  le  cas  où  les  parties 
appartiennent  au  môme  Etat.  Il  prétend  que  la  loi  interna- 
tionale peut  s'appliquer  seulement  lorsque  les  parties  sont 
citoyens  de  plusieurs  Etats.  Cet  auteur,  dans  son  Avant-pi'ojet 
de  révision  du  Code  civil,  avait  formulé  cette  doctrine  de  la 
façon  suivante  :  a  Les  quasi-contrats  sont  régis  par  la  loi 
((  personnelle  des  parties,  si  elles  ont  la  môme  nationalité,  et 
«  par  la  loi  du  lieu  où  le  quasi-contrat  se  forme,  si  elles 
«  appartiennent  à  des  nations  différentes  »  (art.  17). 

Laurent  fait  observer  que  le  législateur  lui-môme  indique 
qu'il  existe  une  analogie  entre  les  contrats  et  les  quasi- 
contrats,  en  donnant  la  dénomination  de  quasi-contrats  à 
certains  faits  qui  produisent  des  obligations  de  la  môme 
nature  que  celles  qui  dérivent  des  contrats.  Partant  de  là,  il 
dit  que,  de  môme  qu'à  l'égard  des  obligations  qui  résultent 

*  Asser,  Eléments  de  Droit  international  privé,  §  40. 

*  Rocco,  Diritto  civile  internazionale,  lib.  Il,  cap.  XLII.  Voir  dans  le 
même  sens  :  Fœliz,  Droit    internat,   privé,  §   114,  et   compar.   Bar, 

887-888. 
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des  conventions  la  loi  compétente  est  déterminée  en  tenant 
compte  de  la  volonté  des  parties,  de  même  un  principe  ana- 
logue doit  servir  à  déterminer  la  loi  applicable  en  cas  de 
quasi-concours  de  volontés.  Il  a  joute  que,  puisque  le  juge, 
en  cas  de  conflit  de  lois  applicables  aux  contrats  dont  la 
solution  n'a  pas  été  indiquée  parle  législateur,  doit  recourir 
aux  présomptions  fondées  sur  la  volonté  présumée  des 
parties,  il  doit  faire  de  même  quand  il  s'agit  de  quasi- 
contrats.  Il  applique  sa  théorie  à  la  gestion  d'affaires  qui, 
dit-il,  est  presque  identique  au  contrat  de  mandat,  et  il 
conclut  que,  puisqu'à  l'égard  du  mandat  on  doit  tenir  compte 
de  la  loi  nationale  des  parties  quand  elles  sont  citoyens  du 
môme  Etat,  on  doit  statuer  de  même  en  ce  qui  concerne  la 
gestion  d'affaires.  Il  se  base  sur  la  volonté  probable  des 
parties,  parce  que,  d'aprôs  lui  le  quasi-contrat  se  forme  en 
vertu  d'un  quasi-concours  de  volontés*. 

Weiss  admet  intégralement  la  même  théorie,  en  se  basant 
aussi  sur  l'analogie  qui  résulte  de  la  même  dénomination  du 
contrat  et  du  quasi-contrat*. 

1S59.  —  Il  résulte  clairement,  de  ce  que  nous  avons  dit 
au  sujet  du  caractère  propre  des  obligations  qui  naissent  des 
faits  volontaires  de  l'homme,  que  nous  ne  saurions  admettre 
l'opinion  des  auteurs  qui  prennent  comme  fondement  de 
leur  théorie  la  volonté  tacite  des  parties  de  contracter  une 
obligation.  En  effet,  dans  les  cas  où  un  quasi-concours  de 
volontés  peut  être  admis  (comme  cela  peut  avoir  lieu,  étant 
données  certaines  circonstances,  dans  la  gestion  d'affaires), 
ce  quasi-concours  exerce  une  influence  décisive  pour  changer 
le  C4îractère  du  rapport  juridique.  C'est  qu'en  effet,  en  raison 
du  quasi  concours  de  volontés  pour  s'obliger,  ce  rapport  se 
transforme  en  mandat  tacite,  et  ne  peut  plus  dès  lors  être 
compris  dans  la  catégorie  des  obligations  qui  dérivent  du 

*  Laurent,  Droit  civil  internat.,  T.  VIII,  §  2  et  suiv. 

•  Weiss,  Droit  internat,  prtt?^,  2*éditl.,  p.  645-46. 
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fait  volontaire  de  Thomme  sans  consentement  exprès  ou 
tacite. 

Ce  ne  peut  pas  alors  être  le  cas  de  se  référer  à  la  dénomi- 
nation de  quasi  contrat  admise  dans  la  doctrine  et  dans  les 
législations  modernes,  pour  reconnaître  une  certaine  ana- 
logie entre  les  obligations  qui  naissent  du  contrat  et  dans  les- 
quelles existe  indubitablement  Vanimus  obligandi,  et  celles 
qui  résultent  des  faits  volontaires  licites,  qu'à  raison  de  leur 
dénomination  de  quasi-contrats  on  suppose  impliquer  un 
quasi-animus  obligandi. 

Etant  données  ses  origines,  cette  dénomination  exclut  cette 
manière  de  voir  *.  Dans  les  obligations  dont  nous  nous  occu- 


*  Bien  quo  le  mot  quctsi-contraty  citant  donné  son  sens  littéral, 
puisse  sembler  indiquer  un  rapport  juridique  semblable  au  contrat,  il 
faut  cependant  constater  qu'il  a  été  employ*^  par  Gains  comme  un  expé- 
dient pour  indiquer  les  obligations  qui  pouvaient  naître  de  faits  variés  et 
dissemblables,  et  à  l'égard  desquelles  le  lien  juridique  no  pouvait  pas  être 
considéré  comme  résultant  du  contrat,  du  délit  ou  du  quasi-délit.  En 
effet  Gains,  après  avoir  classiflé  les  obligations  per  summam  divisionem 
en  ohligàiionest  ex  contractuel  obligationes  ex  delicto  (Inst.,  III,  88),  7 
ajoute  celles  qui,  comme  il  le  dit,  naissent  ex  variis  causarum  figuris 
et,  voulant  en  indiquer  la  source,  (ne  sachant  comment  faire  autrement) 
il  recourt  à  l'expédient  consistant  à  les  comprendre  parmi  celles  engen- 
drées quast  ex  contractu.  L'expression  ainsi  imaginée  pour  sortir  d'em- 
barras fut  admise  dans  la  codification  de  Justinien  et  les  compilateurs 
des  institutes  acceptèrent  la  quadruple  distinction  en  obligation  ex  con- 
tractuses,  ex  maleficio  et  quasi  ex  male/icio.  Il  faut  toutefois  remanjuer 
que,  pour  avoir  dénommé  les  obligations  qui  naissaient  ex  variis  causa- 
rum /iguris,  obligationes  quœ  quasi  ex  contractu  nascuntur^  les  juristes^ 
romains  n'ont  pas  entendu  par  là  mémo  leur  reconnaître  le  caractère  de 
rapport  conventionnel.  La  raison  de  celle  dénomination  est  indiquée  de  la 
manière  suivante  :  «  Post  gênera  contractuum  tnumerata,  etiam  de  iis 
«  obligationibus,  quœ  quidem  non  proprie  nasci  ex  contractu  intelli- 
((  guntur,  sed  tamen,  quia  ex  maleficio  substantiam  capiunt,  quanti  ex 
«  contractu  nasci  videntur  {Instit.,  III,  XVIII,  princip).  »  C'est  donc  là 
une  expression  impropre  et  sans  exactitude  scientinc{ue,  ainsi  que  l'a  fait 
remarquer  Vinnius,  admise  par  suite  de  la  nécessité  des  choses,  pour 
conserver  la  première  division,  étant  donné  l'impossibilité  où  on  était  de 
ne  pouvoir  ranger  dans  aucune  des  deux  catégories  des  contrats  ou  des 
délits,  les  obligations  résultant  de  certains  faits  variés.  Néanmoins  on 
n'indiqua  pas  comme  cause  du  lien  juridique,  le  consentement  tacite, mais 
l'utilité  publique.  Cela  fut  adn)is  notamment  dans  |es  Instjtutes  ^  l'égard 


DE  LA  LOI  QUI  REGIT  LES  ENGAGEMENTS  347 

pons,  il  ne  saurait  en  eflet  être  question  de  volonté  tacite  de 
s'obliger,  ni  d'intention  tacite  présumée  de  s'obliger  :  en 
efîet  elles  dérivent  du  fait  juridique  accompli  volontaire- 
ment par  rhomme,  fait  auquel  le  législateur  a  attribué  la 
vertu  d'obliger  celui  dont  il  émane,  ou  les  personnes  qui  se 
trouvent  dans  une  condition  donnée  ou  dans  un  rapport 
donné  à  l'égard  de  ce  fait.  Il  faut  par  conséquent  admettre 
que  la  cause  de  Tobligation  réside  uniquement  dans  la  loi, 
qui  attribue  cet  efîet  au  fait  purement  volontaire  de 
l'hoinrae. 

1360.  —  Si  on  admet  cette  doctrine  qui  élimine  d'une 
façon  absolue  la  volonté,  non  àTégard  du  fait,  mais  à  Tégard 
du  rapport  obligatoire,  qui  résulte  de  ce  fait  en  vertu  seule- 
ment de  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  il  s'est  accompli,  le 
raisonnement  de  Laurent  manque  complètement  de  base, 
alors  qu'il  fonde  sa  théorie  sur  l'idée  préconçue  d'une  volonté 
tacite  présumée  de  la  personne  en  vue  de  contracter  une 
obligation.  L'intention  de  l'auteur  du  fait  est  absolument 
étrangère  à  cette  matière.  S'il  l'a  volontairement  accompli, 
s'il  a  entrepris  volontairement  l'opération,  quelles  que  puis- 
sent être  son  but,  ses  protestations  ou  ses  réserves  à  ce  sujet, 
sa  volonté  ne  pourra  exercer  aucune  influence  à  l'égard  de 
l'effet  obligatoire  de  son  acte,  parce  que  c'est  la  loi  qui  en 
détermine  et  en  règle  les  conséquences. 

du  principal  quasi-contrat,  qui  a  cependant   l'apparonco  d'un    rapport 
ronsensuel,  c'est-à-diro  k  l'égard  de  la  gestion  d'affaires,    au  sujet  de 
liiquellc  on  lit  au  g  i  des  Institutcs  floc.  cit.)  ((  Ex  qua  causa  ii,  quorum 
B  negotia  gesta  fuerint,  etiam  ignorantes  obligantur.   Idque   utiutatis 
«  CKv^xreceptum  eut  ». 

Postérieurement,  à  l'expression  quasi  ex  confractu,  on  substitua  celle 
fJî  quast'Conlractu,  et  certains  juristes  modernes,  entraînés  par  la  déno- 
mination, voulurent  voir  une  certaine  similitude  entre  le  contrat  et  le 
<|uasi-cootrat.  C'est,  par  suite  de  cette  idée,  que  Laurent  a  été  amené  à 
Iroiiver  une  certaine  analogie  entre  ces  deux  faits  juridicfues. 

l>onc  l'origine  de  la  dénomination  exclut  l'argument  fondé  sur  l'analo* 
}îi<*  de  cette  même  dénomination,  argument  dont  se  prévalent  certains 
auteurs  pour  justifier  la  théorie  du  consentement  tacite  qu'ils  présument, 
pour  donner  ainsi  une  base  rationnelle  au  quasi-contrat. 
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Nous  ne  dirons  cependant  pas  avec  Brocher,  que  les  dispo- 
sitions législatives  en  cette  matière  doivent  être  considérées 
comme  des  règles  de  police  et  de  sûreté,  qui  comme  telles, 
doivent  être  réputées  obligatoires  erga  omnes,  parce  qu'elles 
ne  nous  semblent  pas  avoir  cette  nature  et  ce  caractère.  Nous 
admettons  au  contraire  que  les  règles  édictées  par  la  souve- 
raineté territoriale  pour  régler  les  conséquences  juridiques 
des  faits  volontaires  de  Thomnie  sont  toujours  inspirées  par 
l'utilité  publique,  ou  par  la  protection  des  intérêts  sociaux 
(tel  est  notamment  le  cas  de  toutes  les  obligations  résultant 
du  fait  de  l'homme  qui  a  conservé  les  choses  dans  l'intérêt 
du  propriétaire  et  des  tiers),  ou  par  la  sauvegarde  des  prin- 
cipes de  ]a  morale,  en  d'autres  termes  des  bonnes  mœurs,  qui 
se  résument  dans  la  formule  honeste  vivei'e,  et  qui  s'opposent 
à  ce  que  quelqu'un  puisse  s'enrichir  aux  dépens  d  autrui, 
(c'est  par  exemple,  le  cas  de  l'obligalion  de  restituer  ce  qui 
a  été  indûment  payé  et  des  obligations  imposées  à  la  personne 
dont  les  affaires  ont  été  gérées  avantageusement  par  un 
tiers). 

1861 .  —  Nous  admeltonsparconséquent  queles  rapports 
obligatoires  doivent  être  régis  par  la  loi  dulieu  où  se  produit 
le  fait  juridique,  auquel  la  loi  attribue  cet  effet,  parce  que 
les  dispositions  légales  qui  les  concernent  intéressent  l'admi- 
nistration et  la  conservation  des  biens  dans  un  but  de  pro- 
tection de  la  fortune  publique,  ou  se  rapportent  aux  droits 
de  toutes  les  personnes  qui  peuvent  avoir  un  intérêt  à  la 
conservation  ou  à  la  non-détérioration  des  biens,  ou  bien 
intéressent  Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs. 

L'autorilé  erga  omnex  de  ces  dispositions  doit  être  admise 
indépendamment  de  la  condition  de  In  qiialilé  de  citoyen  ou 
de  celle  d'étranger.  Il  doit  en  être  comme  de  toutes  les  lois 
qui  concernent  les  biens  au  point  de  vue  de  Tintérêt  social, 
ou  qui  ont  trait  d*une  façon  quelconque  à  l'ordre  public  ou 
aux  bonnes  mœurs. 

Celui  qui  a  volontairement  entrepris  la  gestion  des  affaires 
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d*autrui  en  Italie  doit  être  considéré  comme  obligé  de  conti- 
nuer cette  gestion  et  comme  soumis  à  toutes  les  conséquences 
qui  dérivent  de  celte  opération  aux  termes  des  articles  1141  et 
suivants  du  Code  civil  italien,  cela  sans  distinguer,  suivant 
que  l'intéressé  est  ou  non  le  concitoyen  du  gérant  d'afiaires 
etsuivant  que  les  lois  de  sa  patrie  sont  ou  non  conformes  à  la 
loi  locale.  Les  règles  consacrées  par  notre  législateur  en  cette 
matière  n*ont  pas  seulement  pour  but  la  protection  des  inté- 
rêts privés  des  parties,  mais  aussi  celle  des  intérêts  sociaux. 
C'est  le  fait  juridique  entrepris  sous  l'empire  de  notre  légis- 
lation qui,  indépendamment  de  la  volonté  individuelle, 
détermine  l'autorité  de  la  loi  à  l'égard  des  conséquences  juri- 
diques de  ce  fait. 

Celui  qui  a  fait  les  frais  nécessaires  pour  la  conservation 
de  la  chose  d'autrui  peut  prétendre,  même  lorsqu'il  est  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi,  au  remboursement  de  ces  frais  par 
ia  personne  à  laquelle  la  chose  est  restituée.  C'est  là  une  loi 
d'ordre  public  édictée  dans  un  l'intérêt  social,  ce  qui  exclut 
toute  application  de  la  législation  du  pays  des  parties  inté- 
ressées. 

On  doit  décider  de  même  dans  tous  les  cas  où  le  législateur 
impose  une  obligation  à  celui  qui  a  accompli  volontairement 
un  fait  licite  sur  le  territoire  de  l'Etat. 

Il  est  inutile  de  savoir  si  Vanimus  obligandi  est  probable.  Si 
on  voulait  rechercher  une  intention,  ce  ne  pourrait  être  que 
celle  pour  chacun,  citoyen  ou  étranger,  d'user  de  la  liberté 
civile  et  de  faire  ce  que  la  loi  permet,  mais  avec  le  devoir 
juridique  de  respecter  les  dispositions  cette  même  loi  à 
l*égard  de  Texercice  de  cette  liberté.  En  comprenant  ainsi 
Vanimus  obligandi,  on  admet  l'autorité  de  la  législation  sous 
l'empire  de  laquelle  le  fait  juridique  ou  l'entreprise  ont  été 
réalisés. 

On  doit  en  effet  admettre  que  quiconque  use  de  la  liberté 
civile  sous  lempire  d'une  loi,  en  accomplissant  volontaire- 
ment un  fait  auquel  cette  loi  attache  certains  effets  obliga- 
toires.doit  se  soumettre  aux  prescriptions  du  législateur. 
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On  doit  en  eiïet  présumer  de  sa  part,  en  accomplissant  volon- 
tairement ce  qui  n'est  pas  défendu,  Tintention  générale  de  se 
soumettre  à  l'autorité  de  la  législation  sous  l'empire  de  la- 
quelle il  a  usé  de  la  liberté  civile. 

Il  nous  semble,  étant  donnés  ces  principes,  que  celui  qui, 
en  Italie,  a  volontairement  accompli  une  obligation  natu- 
relle, c'est-à-dire  celle  qui  ne  saurait  être  considérée  comme 
une  dette  civile,  ne  peut  pas  être  ensuite  admis  à  introduire 
une  action  devant  les  tribunaux  italiens  pour  réclamer  ce 
qu'il  a  payé.  Uarticle  1237  du  Code  civil  italien,  qui  est  con- 
forme à  larticle  1235  du  Code  civil  français,  exclurait  Tad- 
missibilité  deTaction  en  Italie,  sans  qu'il  fût  nécessaire  que 
la  législation  du  pays  où  l'obligation  naturelle  serait  née, 
consacrât  la  même  règle  en  cette  matière,  comme  1-enseigne 
Brocher  (1).  Pour  nous,  en  eflet,  la  disposition  de  l'article 
1237  constitue  une  des  lois  concernant  l'ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs,  c'est-à-dire  les  principes  de  la  morale  civile, 
l*honeste  tivere,  principe  suivant  lesquels  celui  qui  a  volon- 
tairement rempli  un  devoir  d'après  les  maximes  de  la  justice 
naturelle  ne  peut  pas  revenir  sur  ce  qu'il  a  fait,  parce  qu'en 
réalité  il  a  accompli  une  obligation  imposée  par  l'honnêteté 
civile.  Nous  admettons  donc  en  cette  matière  l'autorité  terri- 
toriale de  la  loi. 

Nous  décidons  de  même  en  ce  qui  concerne  la  disposition 
de  l'article  1311  du  Code  civil  italien  conforme  à  celle  de 
l'article  1340  du  Code  civil  français,  et  nous  pensons  que, 
même  dans  le  cas  où  il  s'agirait  de  l'exécution  volontaire 
d'une  disposition  testamentaire  de  la  part  d'héritiers  étran- 
gers, on  ne  pourrait  pas  introduire  une  action  judiciaire  en 
Italie  pour  réclamer  ce  qui  aurait  été  payé,  quelle  que  fût  à 
cet  égard  la  loi  nationale  des  parties. 

Nous  voyons  en  effet  dans  la  règle  de  l'article  1311  une  loi 
consacrant  le  principe  de  Vhoneste  vivere,  qui  doit  avoir  une 
autorité  territoriale  erga  ommes. 

{i)  at.  t.  II,  p.  d42. 
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Nous  concluons  par  conséquent  que  la  loi  qui  doit  régir 
les  rapports  obligatoires  résultant  des  faits  juridiques,  en  ce 
qui  concerne  tant  les  auteurs  de  ces  faits  que  les  personnes 
qui  en  raison  des  circonstances  de  ces  mêmes  faits  peuvent 
être  obligées,  doit  être  la  lex  loci  negotii. 
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§n. 


Obligations  dérivant  des  délits  et  des  quasi-délits. 


1262.  Fondement  de  l'obligation  juridique  à  l'égard  du  délit.  —  1263. 
L'obligation  est  indépendante  de  la  volonté  de  l'obligé.  —  1264.  Loi 
qui  doit  régir  cette  obligation.  —  1265.  Observations  sur  la  tbéorle  de 
Laurent.  —  1266.  Dans  quels  cas  Tobligatlon  peut  dépendre  de  la  loi 
personnelle.  —  1267.  Obligations  dérivant  de  quasi-délits  contraires  à 
l'organisation  de  la  famille.  —  1268.  Loi  qui  doit  régir  la  responsabilité 
du  père  de  famille.  — 1269.  De  l'obligation  civile  résultant  du  délit  et 
do  la  loi  qui  le  régit.  —  1270.  Distinction  entre  le  délit  civil  et  le  délit 
pénal  au  point  de  vue  de  la  loi  applicable.  —  1371.  Application  des 
principes  en  matière  de  séduction.  —  1272.  L'action  dirigée  par  la 
femme  séduite  peut-elle  être  introduite  dans  un  pays  où  la  rechercbc 
de  la  paternité  est  interdite.  —  1S73.  Autorité  de  la  loi  nationale  k 
l'égard  des  obligations  résultant  du  délit.  —  1274.  Do  la  loi  qui  doit 
régir  l'obligation  dérivant  du  fait  illicite  relatif  au  contrat.  —  1275.  La 
distinction  entre  la  faute  aquilicnne  et  la  faute  contractuelle  peut 
influer  sur  la  compétence  du  magistrat. 


1868.  —  Les  délits  et  les  quasi-délits  doivent  être  mis  au 
nombre  des  causes,  dont  dérive  l'obligation  de  réparer  le 
dommage  causé. 

Sous  la  dénomination  de  délits  et  de  quasi-délits,  on  peut 
comprendre  tout  fait  quelconque  de  Thomme  qui  cause  un 
dommage  ù  aulrui,  soit  qu'il  soit  commis  sans  intention  de 
nuire  mais  par  suite  d'une  imprudence  inexcusable,  soit 
qu'il  consiste  dans  un  fait  positif  ou  négatif,  c'est-à-dire  dans 
l'omission  ou  dans  la  négligence  ou  l'imprudence.' 


*  La  négligence  do  la  personne,  qui  est  obligée  de  veiller  k  ce  qu'une 
autre  personne  n'accomplisse  pas  un  fait,  donne  naissance  dans  les  limi- 
tes de  la  loi  à  la  responsabilité  civile  de  la  part  d'autrui  (Compar.  art. 
1153  et  suiv^  C.  civ.  italien,  et  1384  et  suiv.  G.  civ.  français). 
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Le  fondement  de  Tobligation  juridique  à  Tégard  du  fait 
illicite  se  trouve  dans  le  principe  de  justice  sociale,  neminem 
kdere.  Les  lois  civiles  ont  du  reste  transformé  en  devoir 
juridique  le  devoir  qui  dérive  des  principes  de  la  justice 
naturelle,  en  édictant  la  règle  (consacrée  notamment  dans  les 
codes  civils,  italien  a  l'article  1151,  et  français  àTarticle  1382), 
que  tout  fait  quelconque  de  Thoiume  qui  cause  un  dommage 
à  autrui  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  réparer 
le  dommage. 

Il  est  facile  de  comprendre  que  cette  obligation  légale  est 
une  mesure  de  protection,  de  police  et  de  sûreté  motivée  par 
des  raisons  d'intérêt  public,  pour  empêcher  toute  atteinte  au 
droit  d'autrui,  qu'elle  résulte  d'un  fait  positif  ou  d'une  simple 
omission,  et  non  seulement  lorsque  l'auteur  du  fait  a  agi 
frauduleusement,  mais  même  lorsque  le  dommage  peut  être 
attribué  à  une  simple  négligence  ou  à  une  imprudence. 

1263.  —  Cette  obligation  dérive  de  la  loi  et  est  indépen- 
dante de  toute  volonté  expresse  ou  présumée  de  la  personne 
obligée.  Etant  donné  la  cause  et  les  lins,  qui  ont  déterminé 
le  législateur  à  l'imposer,  il  est  clair  qu'elle  doit  être  régie 
par  la  loi  territoriale  de  l'Etat  où  s'est  accompli  le  fait  qui  a 
causé  le  dommage.  C'est  là  du  reste  la  juste  conséquence  du 
principe  général,  constamment  admis  dans  la  doctrine  et 
consacré  par  toutes  les  législations,  que  les  lois  pénales,  de 
police  et  de  sûreté  ont  une  autorité  impérative  crga  omnes. 
On  ne  saurait  dès  lors  émettre  aucun  doute  à  l'égard  de  l'au- 
torité de  la  loi  territoriale  et  de  l'application  des  règles 
consacrées  pgr  elle  à  tous  les  individus  qui  sont  les  auteurs 
du  fait.  Quelle  que  soit  la  condition  des  personnes  au  point 
de  vue  de  la  nationalité,  les  prescriptions  de  la  loi  territoriale 
s'imposent  toujours,  qu'il  s'agisse  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
délit,  parce  que  c'est  toujours  l'intérêt  public  que  le  législa- 
teur entend  protéger, 

1864.  —  Certains  auteurs  ont  pensé  qu'en  ce  qui  con- 
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cerne  les  obligations  résultant  du  délit  ou  du  quasi-délit,  on 
doit  appliquer  les  règles  générales  qui  régissent  les  obliga- 
tions «juridiques  nées  soiis  Tempire  de  la  loi  étrangère*. 
On  tendrait  ainsi  à  admettre  même  en  cette  matière  la  pré 
pondérance  de  la  loi  nationale  dans  le  cas  où  Tauteur  et  la 
victime  du  délit  appartiendraient  au  même  Etat.  Mais  cette 
assimilation  est  injustifiable,  parce  que  dans  les  obligations 
consensuelles  c'est  la  volonté  des  parties  et  leur  soumission 
volontaire  à  une  loi  donnée  qui  déterminent  l'autorité  de 
cette  loi,  et  qu'on  peut  admettre,  en  vertu  de  l'intention 
tacite  des  parties  la  prépondérance  de  la  loi  nationale,  à 
laquelle  on  peut  présumer  que  le  débiteur  et  le  créancier  se 
sont  référés,  lorsqu'ils  sont  citoyens  du  même  pays.  Au  con- 
traire, en  ce  qui  concerne  les  obligations  résultant  du  déli^ 
ou  du  quasi-délit,  la  volonté  des  parties  est  sans  influence, 
parce  que  c'est  la  loi  qui  règle  les  conséquences  juridiques  du 
fait  et  qui  astreint  celui  qui  a  causé  un  dommage  à  autrui  à 
le  réparer. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  du  kit  volontaire 
licite,  au  point  de  vue  de  la  loi  qui  doit  en  régir  les  consé- 
quences légales,  s'applique  à  plus  forte  raison  au  fait  illicite. 
Le  droit  attribué  à  celui  qui  a  souffert  un  dommage  d*en 
obtenir  la  réparation  de  la  part  de  celui  qui  en  a  été  l'auteur 
dérive  de  la  loi,  qui  impose  cette  réparation  à  l'auteur  du  fait 
illicite.  Il  ne  saurait  donc  pas  être  question  d'appliquer  en 
cette  matière  les  principes  qui  régissent  les  obligations  per- 
sonnelles, puisque  celles-ci  dépendent  de  la  volonté  expresse 
Qu  tacite  et  qu'à  leur  égard  la  loi  n'intervient  que  pour 
compléter  cette  volonté,  en  se  basant  toujours  sur  l'intention 
présumée  des  parties.  Au  contraire,  à  l'égard  des  délits  ou 
des  quasi-délits,  il  ne  peut  au  point  de  vue  de  la  loi  appli- 
cable être  question  de  se  référer  à  la  volonté  du  débiteur,  pas 
plus  qu'à  celle  du  créancier,  puisque  cette  volonté  est  hors  de 


*    Warcher,    dans    VÀrchiv.   fiir  ciiilistiche  Praxis,  T.  XXV,  p.  390. 
note  386. 
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cause.  On  ne  saurait  donc,  pour  déterminer  celte  loi, 
appliquer  les  principes  qui  régissent  la  volonté  présumée 
expresse  ou  tacite. 

1265.  —  Nous  nous  trouvons  à  ce  sujet  d'accord  avec 
Laurent,  qui  insiste  pour  mettre  en  évidence  la  différence 
existant  d'après  lui  entre  la  loi  qui  doit  régir  les  obligations 
qui  dérivent  du  quasi-contrat  et  celles  qui  naissent  du  délit 
ou  du  quasi-délit,  et  se  base  sur  la  doctrine  qu'il  soutient 
en  cette  matière,  qu'à  l'égard  des  premières  obligations  on 
devrait  admettre  le  consentement  tacite,  tandis  qu'on  ne 
saurait  l'admettre  à  l'égard  des  secondes*.  Nous  sommes 
d'autant  plus  fondé  à  soutenir  notre  opinion,  que  nous 
sommes  d'avis,  qu'aussi  bien  en  ce  qui  concerne  les  quasi- 
contrats  qu'à  l'égard  des  délits  et  des  quasi-délits,  l'obliga- 
tion nait  de  la  loi,  qui  détermine  les  conséquences  juridiques 
du  fait  de  l'homme.  Il  nous  paraît  donc  incontestable  que  la 
loi  du  lieu,  sous  l'empire  de  laquelle  le  fait  illicite  a  été  accom- 
pli, doit  servir  à  en  déterminer  les  conséquences  au  point  de 
vue  de  la  réparation  du  dommage  causé. 

1266.  —  Nous  admettons  toutefois  qu'à  l'égard  de  cer- 
taines obligations  résultant  du  quasi-délit,  au  sujet  desquelles 
la  réparation  du  dommage  est  imposée  par  la  loi  en  consi- 
dération des  rapports  personnels,  la  loi  nationale  peut 
exercer  une  certaine  influence  sur  le  rapport  obligatoire, 
lorsque  l'auteur  du  dommage  et  la  partie  lésée  sont  tous  deux 
citoyens  de  la  même  patrie.  11  peut  se  faire  en  effet  que  le 
législateur  du  pays  où  le  fait  s'est  produit  considère  ce  fait 
comme  illicite  et  qu'il  impose  à  une  personne,  qui  se  trouve 
liée  pour  certains  rapports  avec  une  autre  personne  et  qui 
agit  d'une  certaine  façon  à  l'égard  de  cette  dernière,  l'obliga- 
tion de  réparer  le  dommage  causé,  parce  qu'il  considère  que 
la  manière  d'agir  en  question  constitue  un  quasi-délit.  Dans 
ce  cas,  si  l'action  à  l'occasion  du  fait  est  exercée  au  lieu  où  il 

*  Laurent,  cit.,  n*  10. 


356  CHAPITRE  QUATORZIÈME 

s'est  produit,  on  ne  peut  nullement  contester  Tautorité  de  la 
loi  territoriale.  Le  magistrat  local  ne  pourrait  en  eiïet  pas  se 
dispenser  d'appliquer  la  loi  de  son  pays,  et  devrait  considérer 
comme  rigoureusement  obligatoires  les  mesures  de  protection 
sociale  que  cette  loi  prescrirait  au  sujet  du  fait  en  question. 
Mais  si  l'aflaire  était  déférée  à  un  autre  magistrat  également 
compétent,  on  ne  pourrait  pas  soutenir  qu'il  dûtaussi  recon- 
naître le  rapport  obligatoire,  en  le  considérant  comme  basé 
sur  la  loi  du  pays  où  les  relations  personnelles  auraient  été 
nouées  et  appliquer  strictement  la  lex  loci.  11  nous  paraîtrait 
plus  conforme  aux  véritables  principes,  que  ce  magistrat 
tînt  compte  de  la  condition  des  personnes  pour  décider  si, 
étant  donnée  cette  condition,  elles  devraient  ou  non  être 
considérées  comme  soumises  à  la  loi  locale  en  tant  qu'elle 
impose  l'obligation  de  la  réparation  du  dommage  en  raison 
des  rapports  personnels  existant  entre  l'auteur  de  ce  dom- 
mage et  la  partie  lésée.  Par  conséquent,  si  les  deux  parties 
étaient  citoyens  du  même  Etat,  le  magistrat  pourrait  tenir 
compte  de  leur  loi  nationale,  pourdécider  si,  eu  égard  à  leur 
condition  et  à  leurs  rapports  personnels,  on  devrait  ou  non 
considérer  comme  admissible  l'action  intentée  par  l'une  con- 
tre l'autre  pour  la  réparation  du  dommage. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'à  notre  sens,  devrait  être 
jugée  l'action  en  dommages  et  intérêts  basée  sur  la  cohabita- 
tion illicite  de  deux  personnes  appartenant  au  môme  pays. 
Etant  donné  que  la  loi  territoriale  admette  l'obligation 
de  la  réparation  du  dommage  causé  en  pareil  cas,  on  ne  pour- 
rait incontestablement  pas  exclure  l'autorité  des  prescrip- 
tions de  cette  loi,  lorsque  l'action  serait  introduite  devant  un 
tribunalterritorial.il  est  clair  en  effet  que  les  lois  territo- 
riales qui  protègent  les  bonnes  mœurs  et  qui  règlent  les  con- 
séquences juridicjues  du  fait  illicite  et  immoral  doivent  avoir 
une  autorité  impérative  erga  omries,  même  en  tant  qu'elles 
imposent  l'obligation  de  la  réparation  du  dommage  pour 
mettre  un  frein  aux  passions  humaines  etpoureffacerledésor- 
dre  social  résultant  du  fait  immoral. 
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Mais  si  raction  était  introduite  devant  les  jugesdupays  des 
parties,onne  pourrait  pas prélendrequele  magistrat  national 
dût  appliquer  la  loi  étrangère,  sous  l'empire  de  laquelle  on 
soutiendrait  que  le  droit  à  la  réparation  du  dommage  aurait 
été  acquis.  En  elîet  les  Jdis  de  police  ont  toujours  une  auto- 
rité territoriale  et  Faction  qui  en  dérive  ne  peut  pas  être 
exercée  en  pays  étranger.  11  devrait,  à  noire  sens,  être  décidé 
de  même,  si  l'instance  était  introduite  devant  un  tribunal 
d'un  Etat  tiers  également  compétent.  Ce  tribunal  pourrait 
aussi,  dans  Thypothèse  où  les  deux  intéressés  appartien- 
draient au  même  pays,  tenir  compte  de  leur  loi  nationale, 
pour  décider  si  d'après  elle  on  pourrait  qualifier  comme  un 
quasi-délit  le  concubinage  ayant  existé  à  l'étranger  et  en 
faire  base  d'une  action  civile  en  dommages  intérêts. 

1867.  —  On  doit  décider  de  même  à  l'égard  des  quasi- 
délits  contre  l'organisation  de  la  famille.  Il  en  serait  ainsi 
notamment  en  matière  d'adultère  de  la  femme,  lorsque  la  loi 
régulatrice  des  rapports  de  famille  imposerait,  comme  le  fait 
par  exemple  la  législation  anglaise,  au  complice  l'obligation 
de  réparer  le  dommage  causé  au  mari  outragé.  Dans  ce  cas» 
la  responsabilité  civile  ne  pourrait  pas  être  écartée,  lorsque 
l'action  serait  introduite  devant  les  tribunaux  du  lieu  où  le 
fait  se  serait  produit,  même  si  tous  les  intéressés  apparte- 
naient au  même  pays  et  si  leur  loi  nationale  ne  prescrivait 
pas  l'obligation  de  réparer  le  dommage.  La  raison  de  celte 
décision  est  toujours  la  même,  c'est  que  les  lois  promulguées 
par  la  souveraineté  territoriale  dans  l'intérêt  des  bonnes 
mœurs  ont  une  autorité  impérative  erga  omiiea.  Etant  donné 
au  contraire  que  l'action  ait  été  portée  devant  les  tribunaux 
du  pays  des  intéressés,  et  que  la  femme,  le  mari  et  le  complice 
appartiennent  tous  à  ce  pays,  il  nous  semble  que  l'obligation 
pour  le  complice  de  réparer  le  dommage  peut  être  exclue  par 
application  de  la  loi  nationale,  à  laquelle  les  personnes  sont 
soumises  en  ce  qui  concerne  leur  état  personnel  et  leurs 
rapports  de  famille.  Nous  disons  cela  parce  que  l'obligation 
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des  dommages  et  intérêts,  étant  fondée  sur  cette  loi,  doit  être 
appréciée  d'après  ses  prescriptions  par  le  juge  saisi  de 
Taflaire. 

Dès  lors  nous  admettons  que  le  mari  anglais,  lésé  par 
suite  de  l'adultère  commis  par  sa  femme  en  Angleterre, 
pourrait  invoquer  partout  Tapplication  de  la  loi  anglaise 
pour  obtenir  la  réparation  du  dommage  causé  par  le  com- 
plice, et  que  le  magistrat  saisi  du  litige  devrait  décider  par 
application  de  la  loi  anglaise.  Nous  sommes  en  outre  d'avis 
que,  si  le  fait  s'était  produit  ailleurs  qu'en  Angleterre,  étant 
donné  que  l'action  pût  être  introduite  devant  les  tribunaux 
anglais,  ceux-ci  pourraient  appliquer  leur  loi  nationale,  qui 
consacre  l'obligation  de  dommages  et  intérêts  à  rencontre  de 
l'individu  qui  a  porté  atteinte  à  l'organisation  de  la  famille. 
Nous  pensons  aussi  que,  dans  le  cas  où  le  fait  se  serait  produit 
en  Italie  et  où  le  mari,  la  femme  et  le  complice  seraient  tous 
Anglais,  le  mari  pourrait  utilement  exercer  l'action  en  dom- 
mages et  intérêts  contre  le  complice  de  sa  femme  adultère  et 
invoquer  la  loi  régulatrice  de  ses  rapports  de  famille  et  de 
son  état  personnel,  pour  demander  devant  les  tribunaux 
italiens  la  condamnation  en  réparation  du  préjudice  résultant 
pour  lui  de  l'adultère  de  la  part  du  complice,  bien  que  la  loi 
italienne  ne  reconnaisse  pas  l'action  en  dommages  intérêts  en 
cette  matière.  Nous  n'admettons  cependant  pas  que  le  mari 
italien,  en  introduisant  son  action  devant  les  tribunaux  ita- 
liens, puisse  utilement  réclamer  des  dommages  et  intérêts  au 
complice  de  sa  femme,  dans  le  cas  où  l'adultère  aurait  été 
commis  en  Angleterre,  quoique,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit,  il  aurait  pu  le  faire  dans  ce  pays  conformément  aux 
dispositions  de  la  loi  anglaise. 

Nous  ferons  en  outre  remarquer  que  la  sentence  du  tribunal 
anglais,  qui  aurait  condamné  le  complice  à  des  dommages  et 
intérêts,  pourrait  être  déclarée  exécutoire  en  Italie  à  la  suite 
d'une  instance  en  délibation,  parce  que  l'article  12  des  dispo- 
sitions générales  du  Code  civil  italien  ne  fait  pas  obstacle 
à  l'exécution  de  cette  décision. 
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Eo  effet,  d'après  les  principes  du  droit  commun  inter- 
national,  les  lois  de  police  obligent  toutes  les  personnes  qui 
se  trouvent  sur  le  territoire  où  ces  lois  sont  en  vigueur,  et 
les  obligations  contractées  légalement  doivent  être  exécutées. 
Si,  dans  le  cas  en  question,  on  voulait  introduire  l'action 
devant  les  tribunaux  italiens,  elle  pourrait  être  déclarée 
irrecevable,  parce  qu  aux  termes  de  la  loi  italienne  elle 
manquerait  de  base,  le  droit  piiblic  ayant  une  autorité 
exclusivement  territoriale. 

Il  en  serait  cependant  tout  autrement  si  Taction  avait 
d'abord  été  exercée  en  Angleterre  et  si  le  tribunal  anglais 
compétent  avait  prononcé  contradictoi rement  une  condam- 
nation à  des  dommages  et  intérêts.  Dans  cette  hypothèse, 
rioslance  aurait  pour  objet  de  contraindre  le  débiteur  à 
accomplir  l'obligation  résultant  de  la  condamnation  du  juge 
compétent  et  on  ne  pourrait  pas  invoquer  utilement  la  dispo- 
sition de  l'article  12  pour  s'opposer  à  l'exécution  de  la  sen- 
tence. On  ne  pourrait  en  effet  pas  soutenir  que  l'ordre  public 
serait  atteint,  par  le  fait  que  le  débiteur  serait  contraint 
d'exécuter  l'obligation  légalement  formée  aux  termes  de  la 
loi  du  pays  étranger,  à  laquelle  le  créancier  et  le  débiteur 
étaient  soumis  d'après  les  principes  du  droit  international 
alors  que  le  rapport  contesté  avait  pris  naissance. 

1268.  —  Par  application  des  principes  que  nous  avons 
exposés,  nous  admettons  que  la  responsabilité  civile  des 
personnes,  imposée  en  considération  des  rapports  de  famille, 
telle  que  par  exemple  celle  mise  à  la  charge  du  père  et  de  la 
mère  en  raison  du  dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs 
habitant  avec  eux,  aux  termes  des  articles  1153  du  Code  civil 
italien  et  1384  du  Code  civil  français,  s'impose  à  toutes  les 
familles  qui  se  trouvent  en  Italie  ou  en  France,  et  cela  toujours 
en  vertu  de  l'au-torité  territoriale  erga  omncs  de  la  loi  qui 
concerne  cette  matière,  eu  égard  à  sa  nature  et  à  sa  finalité. 

Nous  admettons  en  outre,  qu'étant  donnée  l'hypothèse 
d'une  famille  italienne  résidant  dans  un  pays  étranger  où  il 
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n'existe  aucune  loi  conforme  à  la  nôtre  à  Tégard  delà  respon- 
sibilité  civile  des  parents,  la  partie  lésée  pourrait  se  baser  sur 
la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille,  le  Code  italien,  pour 
obtenir  des  tribunaux  étrangers  la  condamnation  du  père  ita- 
lien ou  à  son  défaut  de  la  mère  italienne  à  la  réparation  du 
dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  habitant  avec  eux. 

1S69.  —  A  l'égard  des  obligations  civiles  résultant  du 
délit,  certains  auteurs  ont  soutenu  qu'elles  devaient  être 
régies,  non  par  la  loi  du  lieu  où  le  délit  a  été  commis,  mais 
par  celle  du  tribunal  compétent.  Cette  opinion  est  celle  de 
Vaechter  et  de  Savigny*. 

Ces  auteurs  voudraient,  en  cette  matière,  faire  admettre  les 
règles  concernant  l'application  de  la  loi  pénale  pour  la 
répression  du  délit.  En  effet  le  principal  argument  invoqué 
par  Vaechter  c'est  que,  de  môme  que  le  magistrat  appelé 
à  juger  en  matière  pénale  doit  appliquer  la  loi  en  vigueur 
dans  son  pays  et  non  celle  du  lieu  où  le  délit  a  été  commis, 
de  môme  c'est  d'après  cette  loi  qu'on  devrait  déterminer  la 
responsabilité  civile  qui  peut  être  la  conséquence  du  fait 
délictueux.  Eu  ce  qui  concerne  la  responsabilité  pénale,  nous 
aussi  nous  admettons  que  la  loi  qui  édicté  la  pénalité  destinée 
à  protéger  lé  droit  lésé  ne  peut  avoir  aucune  autorité  exterri- 
toriale, parce  que  la  justice  pénale,  aussi  bien  que  l'action 
pénale,  est  territoriale,  et  que  dès  lors,  étant  donnée  la 
compétence  d'un  magistrat  pour  juger  la  personne  qui 
a  commis  un  délit  en  pays  étranger,  ce  magistrat  ne  peut 
juger  et  punir  qu'en  conformité  de  la  loi  pénale  promulguée 
par  la  souveraineté  de  l'Etat  où  l'instance  est  introduite.  On 
ne  saurait  toutefois  dire  la  même  chose  des  conséquences 
civiles,  qui  peuvent  résulter  du  fait  délictueux  et  de  l'obli- 
gation de  réparer  le  dommage  causé. 

Le  droit  pour  la  partie  lésée  d'obtenir  la  réparation  du 

*  Vaechter,  dans  VArchiv.  fur  cirilistiche  praxis^  l.  XX V,  p.  389  cl 
suiv.  ;  Sa  Vigny,  Traité  de  Droit  romain,  t.  VIII,  §  374  i.  f.  —  Voir  contra, 
Bar,  Das  international  Privatundstraftrecht,  §  88. 
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dommage  doit  être  réputé  acquis  en  vertu  de  la  loi  en  vigueur 
à  l'époque  et  au  lieu  où  le  fait  délictueux  a  été  accompli.  Il 
doit  donc  être  considéré  comme  un  droit  privé  et  patrimonial, 
distinct  de  celui  qui  naît  de  l'action  pénale.  Cette  action 
résulte  de  la  loi  pénale  et  constitue  un  droit  propre  à  la  sou- 
veraineté, qui  édicté  une  pénalité  contre  Fauteur  du  délit 
pour  réparer  le  dommage  collectif  qui  en  résulte.  Au  con- 
traire le  droit  d'être  indemnisé  constitue  le  droit  privé 
appartenant  d'après  la  loi  civile  à  la  victime  du  délit.  Or, 
étant  admis  que  ce  droit  doit  être  considéré  comme  acquis  en 
vertu  de  la  loi  qui  l'attribue  à  la  partie  lésée,  il  nous  semble 
que  le  magistrat  compétent  pour  juger  doit  appliquer  la  lex 
/'on  pour  tout  ce  qui  concerne  l'instance  pénale  et  l'application 
delà  peine,  mais  que,  pour  ce  qui  concerne  la  responsabilité 
civile  et  la  réparation  du  dommage,  il  doit  observer  la  loi  du 
lieu  où  est  né  et  a  été  acquis,  comme  conséquence  du  fait 
délictueux,  le  droit  d'obtenir  des  dommages  et  intérêts. 

1270.  —  Il  faut  toujours  distinguer  nettement  l'idée  du 
délit  civil  de  celle  du  délit  pénal,  et  aussi  la  responsabilité 
civile  de  la  responsabilité  pénale.  Le  délit,  au  point  de  vue 
du  droit  pénal,  est  toujours  puni  d'une  peine  afflictive,  ou 
correctionnelle,  ou  de  simple  police,  en  raison  du  dommage 
social  qu'il  produit  ;  mais  il  ne  peut  pas  toujours  être  consi- 
déré comme  un  délit  civil.  En  effet  la  loi  pénale  réprime  la 
simple  tentative,  bien  qu'il  n'en  résulte  pas  nécessairement 
un  dommage  privé  ou  patrimonial,  et  d'autre  part  il  peut 
y  avoir  des  délits  civils,  par  exemple  le  stellionat,  qui  n'ont 
pas  le  caractère  délictueux  d'après  la  loi  pénale'.  Nous  disons 
cela,  parce  que  nous  voulons  démontrer  l'inexactitude  de 
l'assimilalion  qu'on  a  voulu  faire  entre  le  délit  civil  et  le  délit 
pénal  au  point  de  vue  de  la  loi  qui  leur  est  applicable. 

*  Un  autre  délit  civil  est  celui  prévu  par  l'articie  1155  du  Code  civi^ 
italien,  qui  déclare  à  la  charj^e  du  propriétaire,  qui  a  néj^lipé  de  faire  dos 
r»'*paralions  à  un  édifice,  les  dommages  résultant  delà  chute  de  cet  édifice, 
quand  cette  chute  a  été  le  résultat  de  ce  défaut  de  réparations  ou  d'un 
vice  de  construction. 
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11  faut  en  effet  se  rappeler  qu'entre  le  délit  pénal  et  le 
délit  civil  il  existe  une  différence  essentielle.  Le  premier 
n'existe  qu'à  la  condition  qu'un  individu  ait  frauduleusement 
violé  un  droit  garanti  par  la  loi  à  l'aide  de  sanctions  pénales. 
Le  second  au  contraire  n'existe  que  lorsque  le  fait  délictueux 
a  porté  une  atteinte  actuelle  et  effective  à  un  droit  privé 
patrimonial.  Le  premier  donne  naissance  à  la  responsabilité 
pénale,  en  vertu  de  laquelle  quiconque  est  l'auteur  de  la 
violation  du  droit,  soit  comme  auteur  principal,  soit  comme 
complice,  est  tenu  de  réparer,  en  subissant  la  peine  édictée 
par  la  loi,  le  dommage  social  résultant  du  délit.  Le  second 
est  la  base  de  la  responsabilité  civile,  qui  implique  la 
réparation  de  tout  dommage  patrimonial  causé  aux  par- 
ticuliers ;  d'où  il  résulte  que  l'obligation  de  réparer  le 
dommage  n'existe  que  dans  le  cas  où  ce  dommage  a  été 
réellement  causé  et  qu'elle  ne  peut  s'étendre  au  delà  du 
montant  du  préjudice. 

Dès  lors  il  peut  y  avoir  des  faits  délictueux  réprimés  par 
la  loi  pénale,  soit  parce  qu'ils  constituent  un  péril  pour  la 
société,  soit  parce  qu'ils  portent  atteinte  à  l'ordre  public  ou 
aux  intérêts  sociaux,  et  qui  cependant  ne  peuvent  pas  motiver 
la  responsabilité  civile,  pour  l'unique  raison  qu'ils  n'ont  pro- 
duit effectivement  aucune  violation  des  droits  patrimoniaux 
privés,  ce  qui  est  la  condition  indispensable  pour  l'existence 
de  la  responsabilité  jure  civili.  D'autre  part  il  peut  exister 
des  cas  innombrables  de  dommages  causés  aux  personnes, 
aux  biens  et  aux  droits  patrimoniaux,  qui  constituent  un 
délit  civil,  bien  qu'ils  n'aiont  pas  le  caractère  de  délit  pénal. 

Un  exemple  du  premier  cas,  c'est  notamment  le  délit  d'as- 
sociation de  malfaiteurs,  qui  motive  une  répression  sévère, 
même  lorsque  les  associés  n'ont  pas  pu  exécuter  leurs  projets 
et  n'ont  causé  aucun  dommage  matériel  à  la  propriété  ou  aux 
personnes,  par  le  motif  qu'ils  ont  été  frappés  par  la  justice 
avant  l'accomplissement  d'aucun  acte  d'exécution. 

Nous  pourrions  citer  beaucoup  d'exemples  du  second  cas, 
les  troubles  apportés  à  la  possession,  les  saisies  injustifiées, 
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les  déplacements  de  limites,  les  dommages  causés  à  l'aide  de 
toute  espèce  d'abus  du  droit  de  propriété.  Ce  sont  là  en  effet 
desactes  qui  ont  le  caractère  de  délit  civil  sans  avoir  celui 
de  délit  pénal. 

Il  faut  tenir  compte  de  notre  distinction,  pîirce  que,  s'agis- 
sanl  de  deux  choses  essentiellement  différentes,  les  principes 
coDcernant  la  loi  qui  doit  régir  l'obligation  et  Taclion  et  les 
conséquences  de  Tobligation  et  de  Faction  doivent  être 
différents. 

Lorsque  le  fait  illicite  constitue  un  délit  de  droit  pénal, 
l'action  pénale  et  l'action  civile  qui  en  résultent,  se  référant 
au  même  fait,  peuvent  être  exercées  simultanément  ou  sépa- 
rément. Quand  l'exercice  de  ces  actions  se  produit  au  lieu 
du  délit,  la  loi  de  ce  lieu  coïncidant  avec  la  lex  fori,  il  n'y 
a  aucune  possibilité  de  conflit  de  législations. 

11  peut  au  contraire  arriver  que  l'action  pénale  soit  exercée 
dans  un  autre  pays.  II  peut  en  être  ainsi  dans  tous  les  cas  où, 
Tautorité  exterritoriale  de  la  loi  pénale  étant  admise,  la  juri- 
diction territoriale  et  la  juridiction  exterritoriale  existent 
concurremment.  C'est  alors  que  peut  se  poser  la  question  de 
savoir  si  la  loi  édictant  la  peine  doit  aussi  servira  déterminer 
la  responsabilité  résultant  du  délit.  En  tenant  compte  de 
notre  distinctiom  et  en  considérant  que  l'objet  de  l'action 
pénale  et  celui  de  l'action  civile  en  dommages-intérêts  sont 
distincts,  en  raison  tant  de  leur  nature  que  des  règles  qui  en 
déterminent  l'exercice,  on  ûe  peut  pas  admettre  que  toute 
diificulté  puisse  être  écartée  par  suite  de  l'application  inté- 
grale de  la  loi  du  lieu  où  l'instance  est  introduite.  Môme  dans 
l'hypothèse  où  l'action  civile  en  dommages  intérêts  est  exercée 
devant  la  juridiction  pénale,  par  la  victime  du  délit  qui  s'est 
constituée  partie  civile,  on  ne  peut  pas  admettre  que  les 
contestations  relatives  à  l'admissibilité  de  l'action  en  général, 
celles  concernant  spécialement  l'action  civile  et  l'action  pénale 
dérivant  du  délit  et  ayant  trait  au  fond  du  droit,  puissent  être 
résolues  par  application  de  la  lex  fori.  Il  faut  au  contraire 
admettre  que,  l'action  pénale  et  l'action  civile  étant  distinctes 
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et  d'une  nature  différente,  les  règles,  qui  déterminent  Texer- 
cice  de  Tune  et  l'autre  de  ces  actions  à  l'égard  des  lois  de 
pays  différents,  ne  peuvent  pas  dériver  coraplctement  de  la 
loi  du  pays  étranger  où  l'instance  pénnle  est  introduite. 

Ce  n'est  du  reste  pas  le  lieu  ici  de  traiter  à  fond  cette 
question,  que  nous  avons  étudiée  dans  notre  ouvrage  relatif 
au  Droit  pénal  international*.  Nous  nous  contenterons  de 
faire  remarquer  qu'étant  donné  le  principe  incontestable  que 
l'autorité  de  la  loi  pénale  est  territoriale,  il  en  résulte  que, 
même  lorsque  le  magistrat  d'un  pays  donné  peut  être  consi- 
déré.comme  compétent  pour  juger  pénalement  un  fait  délic- 
tueux commis  à  l'étranger,  il  ne  peut  statuer  sur  la  culpabilité 
du  prévenu  et  appliquer  la  peine,  que  par  ap[)lication  de  la 
loi  de  son  propre  pays,  d'où  il  s'ensuit  que  la  responsabilité 
pénale  doit  être  régie  intégralement  par  la  lex  fort. 

Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  les  obligations  civiles 
résultant  du  délit,  il  ne  saurait  être  interdit  au  magistrat 
d'appliquer  la  loi  étrangère,  sous  l'empire  de  laquelle  a  pris 
naissance  le  rapport  obligatoire  qui  existe  entre  les  parties 
intéressées.  On  ne  peut  donc  pas  soutenir  que  l'action  civile 
résultant  du  délit  doive  être  entièrement  régie  parla  Icjr  fort, 
par  la  simple  raison  que  cette  action  est  exercée  conjointe- 
ment avec  l'action  pénale. 

Nous  nous  bornerons  donc  à  conclure,  qu'on  ne  saurait 
soutenir  en  principe  que  la  môme  loi  doive  toujours  régir  les 
conséquences  pénales  et  les  conséquences  civiles  du  délit.  En 
ce  qui  concerne  la  responsabilité  pénale,  d'après  les  princi])es 
du  Droit  public  la  loi  doit  avoir  un  caractère  strictement 
territorial,  parce  que  tel  est  celui  de  l'action  pénale,  et  par 
consé(iuent  tout  doit  être  déterminé  par  application  de 
hlex  /on,  lorsque  le  juge  est  compétent.  Au  contraire,  à  l'égard 
delà  responsabilitécivile,  on  peut  admettre,  sans  porter  aucune 
atteinte  aux  principes  de  la  justice  qui  doivent  régir  Taulorité 

*  Voir  notre  ou vrafîc,  E/fetti  internazinnali  délie  sentenze  et  degli  atti» 
2'  partio,  maU^rc  pénale,  Lœschcr,  Turin  1877. 
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des  lois  et  la  juridiction  des  tribunaux,  que  la  loi  du  lieu  du 
délit,  qui  attribue  à  la  partie  lésée  le  droit  à  des  dommages- 
intérêts,  peutrégirlesconséquencesdecedélit,  môme  lorsque 
l'instance  pénale  a  été  introduite  devant  les  tribunaux  d*un 
pays  diflérent. 

1871.  —  Il  nous  semble  conforme  aux  principes  que  nous 
venons  d'exposer,  d'admettre  que,  par  exemple,  un  Italien, 
qui  en  Autriche,  aurait  séduit  une  femme  et  en  aurait  eu  un 
enfant,  pourrait  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts 
par  application  de  la  loi  autrichienne,  d'après  laquelle  ce  fait 
est  qualifié  délit  civil,  même  lorsqu'il  ne  peut  pas  être  réprimé 
comme  délit  d'après  la  législation  pénale. 

En  effet,  dans  le  code  civil  autrichien,  il  existe  un  chapitre 
très  important,  où  se  trouvent  édictées  des  règles  applicables 
à  la  responsabilité  civile  résultant  d'un  acte  ou  d'une  omission 
injustes  ou  dolosifs,  ou  d'une  négligence  évidente.* 

L'article  1328  de  ce  chapitre  est  ainsi  conçu  :  «  Quiconque 
«  séduit  une  femme  et  procrée  avec  elle  un  enfant  doit 
«  supporter  les  frais  de  l'accouchement  et  des  suites  de 
«  l'accouchement  et  remplir  toutes  les  autres  obligations  du 
«  père  déterminées  dans  le  chapitre  III  de  la  première  partie 
«  de  ce  Code  ». 

Or,  dans  le  chapitre  III,  ce  même  législateur  dispose  ainsi  : 
(art.  165-166)  :  «  Les  enfants  illégitimes  ne  jouissent  pas 
((  généralement  des  droits  de  famille  et  de  consanguinité.  Ils 
«  ont  cependant  le  droit  d'exiger  de  leurs  auteurs  des 
«  aliments,  l'éducation  et  l'établissement  en  proportion  de 
«  leurs  ressources...  Ils  ne  sont  pas  soumis  à  la  puissance 
«  paternelle  de  celui  qui  les  a  engendrés,  mais  ils  sont  assistés 
«  et  représentés  par  un  tuteur  ». 

1878.  — 11  est  incontestable  que,  si  l'action  en  dommages- 
intérêts  était  introduite  devant  les  magistrats  autrichiens, 

}  '  Ch.  XXX,  de  la  2*  partie,  2'  section,  art.  1293  à  iUl. 
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ceux>ci  devraient  appliquer  la  loi  de  leur  pays;  mais  la 
question  pourrait  être  discutée,  si  Taflaire  était  soumise  aux 
tribunaux  italieas. 

11  nous  semble  en  cette  matière,  indispensable  de  faire  une 
distinction,  suivant  que  la  femme  séduite  est  italienne  ou 
étrangère.  Dans  le  premier  cas,  nous  pensons  que  l'action 
n'est  pas  admissible  en  Italie,  en  nous  basant  sur  les  règles 
posées  précédemment  à  l'égard  de  l'obligation  des  dommages- 
intérêts  dérivant  du  concubinage  ou  de  l'adultère.'. 

La  question  serait  plus  délicate  dans  le  second  cas,  celui 
où  un  Italien  aurait  séduit  en  Autriche  une  femme  n'appar- 
tenant pas  à  son  pays,  et  où  cette  femme  introduirait  devant 
les  tribunaux  italiens  l'action  en  dommages-intérêts. 

Cette  action  pourrait-elle  être  rejetée?  Pourrait-on  pré- 
tendre que,  non  seulement  elle  n'est  pas  fondée  d'après  la  loi 
italienne,  mais  qu'elle  est  inadmissible,  parce  qu'elle  tendrait 
à  introduire  la  recherche  de  la  paternité,  contrairement  à 
l'article  189  du  Code  civil  italien,  qui  déclare  cette  recherche 
inadmissible  ? 

Bien  qu'à  première  vue  l'inadmissibilité  de  l'action  de  la 
femme  séduite  puisse  paraître  fondée,  l'opinion  contraire 
nous  semble  cependant  plus  sérieuse. 

Il  faut  en  effet  remarquer  qu'il  s'agit  d'un  délit  civil  commis 
par  un  Italien  en  Autriche  sous  l'empire  de  la  loi  autrichienne. 
Or  nous  avons  démontré  que  chaque  fois  qu'il  s'agit  d'un  fait 
volontaire  accompli  sciemment  dans  un  pays,  dont  la  loi 
considère  ce  fait  comme  imputable  à  son  auteur,  qu'elle 
déclare  responsable  du  dommage  causé,  le  droit  à  l'indemnité 
acquis  par  la  partie  lésée  doit  être  déterminé  et  reconnu 
d'après  la  loi  du  lieu  où  il  est  né,  même  lorsque  la  question 
est  déférée  à  un  magistrat  d'un  autre  pays.  Dans  notre  espèce, 
on  pourrait  bien  prétendre  que  l'action  serait  irrecevable 
comme  contraire  à.  l'article  189  du  Code  civil  italien  qui 
interdit  la  recherche  de  la  paternité  et,  comme  incontesta- 

•   Voir  suprà.  §   13. 
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blement  cet  article  est  au  nombre  des  dispositions  concernant 
l'ordre  public,  il  pourrait  sembler  évident  qu'il  ne  serait  pas 
permis  d'y  déroger  par  application  de  la  loi  autrichienne. 

Cela  serait  exact  s'il  s'agissait  de  l'action  introduite  par 
l'enfant  pour  la  recherche  de  son  père  naturel.  Il  en  serait  de 
même  si  l'action  engagée  pour  obtenir  des  dommages-intérêts 
à  raison  de  la  séduction  pouvait  avoir  pour  résultat  d'établir 
le  rapport  de  paternité  et  de  filiation  naturelles  avec  tous  les 
effets  légaux  qui  en  résultent  dans  le  système  consacré  par 
le  législateur  italien. 

Il  faut  toutefois  noter  que,  dans  le  système  du  Code  civil 
italien,  la  condition  juridique  de  l'enfant  naturel  repose 
entièrement  sur  le  rapport  de  consanguinité  et  que  le  légis- 
lateur interdit  la  recherche  de  la  paternité,  parce  que  les  liens 
du  sang  ne  peuvent  pas  être  établis  d'une  façon  certaine  par 
une  enquête. 

L'action  de  la  femme  séduite  n'aurait  pas  pour  but  certain 
d'établir  la  condition  de  filiation  naturelle  à  l'égard  de  l'enfant 
engendré  à  la  suite  de  la  séduction.  Elle  tendrait  au  contraire 
à  obtenir  la  réparation  du  dommage  de  la  part  de  l'auteur, 
qui  aurait  volontairement  et  sciemment  commis  le  fait  illicite 
sous  l'empire  de  la  loi  autrichienne,  qui  en  règle  les  consé- 
quences juridiques  en  imposant  à  l'auteur  l'obligation  de 
réparer  ce  fait.  Or  il  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse  consi- 
dérer comme  atteint  l'ordre  public,  tel  qu'il  est  réglé  d'après 
le  système  admis  dans  la  loi  italienne,  par  le  fait  que  le 
magistrat  italien  reconnaîtrait  les  conséquences  légales  du 
fait  illicite  accompli  par  un  Italien  à  l'étranger,  en  appliquant 
la  loi  en  vigueur  dans  le  pays  où  le  fait  se  serait  produit  et 
en  condamnant  l'auteur  de  ce  fait  à  des  dommages-intérêts. 

Il  est  à  noter  que  l'action  de  la  femme  dans  notre  hypo- 
thèse ne  tendrait  pas  à  provoquer  de  la  part  du  magistrat 
italien  une  sentence  déclarant  l'état  d'enfant  naturel  de  l'in- 
dividu né  en  Autriche  à  l'égard  deritalien,dontil  prétendrait 
être  le  fils,  ce  qui  la  rendrait  inadmissible,  parce  que  dans  le 
système  du  Code  civil  italien  la  condition  d'enfant  naturel. 


368  CHAPITRE  QUATORZIÈME 

reposant  sur  le  rapport  de  consanguinité,  ne  peut  résulter 
que  de  la  reconnaissance.  L'action  ainsi  introduite  tendrait 
au  contraire  à  prouver  le  fait  illicite  à  seule  fin  d'obtenir 
l'indemnité  qui  serait  due.  Par  conséquent  le  juge  italien  ne 
déciderait  rien  à  l'égard  de  l'état  personnel  d'enfant  naturel  e^^ 
des  effets  civils  de  cet  état  aux  termes  de  la  loi  italienne.  Il 
serait  au  contraire  appelé  à  constater  et  à  déclarer  les  cir- 
constances du  fait  illicite,  circonstances  qui,  d'après  le  sys- 
tème consacré  par  le  législateur  autrichien,  existent  indé- 
pendamment du  rapport  de  consanguinité.  Dans  ce  système 
de  lois,  l'obligation  de  l'indemnité  existe  en  effet  même  à 
l'égard  du  père  probable,  parce  qu'elle  est  la  conséquence  de 
la  séduction.  La  femme  corrompue  à  l'aide  d'artifices  cou 
pables  de  l'homme  a  pu  même  être  enceinte  du  fait  d'autrui, 
mais  c'est  toujours  le  séducteur  qui  doit  être  responsable,  et 
avec  raison. 

Dès  lors,  en  considérant  que  la  sentence  du  magistrat 
italien  ne  déciderait  rien  à  l'égard  de  l'état  personnel,  et  que 
même  en  reconnaissant  que  la  femme  séduite  aurait  mis  au 
monde  un  enfant,  elle  ne  déciderait  rien  à  l'égard  du  rapport 
de  consanguinité  et  de  la  paternité  d'après  le  système  du  légis- 
lateur italien,  mais  reconnaîtrait  seulement  les  circonstances 
du  fait  relatives  à  la  séduction  accomplie  sous  l'empire  de  la 
loi  étrangère,  dans  le  but  d'en  régler  les  conséquences 
légales  en  conformité  de  la  législation  du  pays  où  ce  fait  se 
serait  réalisé.  C'est  pour  ces  motifs  que  nous  pensons  que  le 
magistrat  italien  pourrait,  sans  nullement  déroger  aux  lois 
de  son  pays,  accueillir  la  demande  dans  notre  hypothèse  et 
condamner  l'auteur  du  fait  illicite  à  réparer  le  dommage. 

1S73.  —  Etant  donné  qu'en  certains  cas  la  loi  nationale 
peut  régir  les  obligations  naissant  du  délit,  nous  croyons 
utile  de  préciser  dans  quelle  mesure  on  doit  appliquer  cette 
loi.  Si,  par  exemple,  un  citoyen  était  traduit  en  justice  à 
raison  d'un  délit  commis  à  l'étranger  et  si  la  loi  italienne 
accordait  une  réparation  civile  plus  étendue  que  celle  du  lieu 


DE  LA  LOI  QUI  DOIT  RÉGIR  LES  ENGAGEMENTS  369 

du  délit,  le  magistrat  italien  pourraitaccorder  des  dommages 
et  intérêts  à  raison  du  délit,  suivant  la  mesure  édictée  parla 
loi  italienne.  C'est  qu'en  eflet  le  citoyen  portant  partout  avec 
lui  son  caractère  national,  doit  en  principe  rester  soumis  aux 
lois  de  sa  patrie,  même  lorsqu'il  réside  à  l'étranger;  par  con- 
séquent, ces  lois  doivent  régir  toutes  les  conséquences  du  fait 
illicite  qui  a  eu  pour  résultat  la  violiÉton  de  ces  lois. 

1874.  —  La  responsabilité  civile,  dont  nous  nous  sommes 
occupé  jusqu'ici,  ne  doit  pas  être  confondue  avec  celle  qui 
peut  résulter  du  fait  qui  consiste  dans  l'inaccomplissement 
coupable  de  l'obligation  coiitractuelle. 

Cet  inaccomplissement  coupable  est  aussi  un  fait  illicite, 
qui  comporte  l'obligation  de  réparer  Tatteinte  au  contrat 
imputable  au  débiteur.  Néanmoins  les  deux  ordres  de  res« 
ponsabilité  doivent  être  distingués  nettement,  parce  que  ce 
ne  sont  pas  les  mêmes  règles  qui  doivent  servir  à  déterminer 
Tautorité  de  la  loi  à  Tégard  de  la  responsabilité  civile  con- 
tractuelle et  à  l'égard  de  la  responsabilité  appelée  couram- 
ment aquilieline  (en  souvenir  de  la  lex  aquilia)  et  résultant 
do  fait  que  la  loi  déclare  civilement  imputable  en  raison  de 
la  faute  de  son  auteur. 

La  responsabilité  civile  contractuelle,  ayant  pour  fonde- 
ment le  contrat,  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  qui  doit 
régir  ce  même  contrat.  Il  faut  donc  se  référer  à  la  lex  loci 
œntrcutus,  pour  décider  si  la  demande  d'indemnité  doit  ou 
non  être  considérée  comme  fondée  et  pour  trancher  toute 
question  relative  à  l'an  debeatur.  Au  contraire,  la  responsa- 
bilité civile  aquilienne,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré,  doit 
dépendre  de  la  loi  du  lieu  où  le  fait  a  été  accompli,  et  par 
conséquent  toute  diiTiculté  relative  à  Van  debeatur  doit  être 
décidée  diaprés  la  lex  loci. 

Notre  distinction  peut  avoir  son  importance  pratique. 
Toutes  les  lois  ne  consacrent  pas  les  mêmes  principes  à  Tégard 
de  la  faute  contractuelle.  Il  peut  exister  et  il  existe  des  gra- 
duations en  ce  qui  concerne  cette  faute  et  des  règles  spéciales 
DR.  mr.  PR.  —  in.  24. 


370  CHAPITRE  QUATORZIÈME 

pour  déterminer  quand  le  défaut  de  diligence  de  ia  part  du 
débiteur  peut  constituer  la  faute  contractuelle  qui  lui  est 
imputable.  De  même,  à  régarddelaresponsabililédérivantdu 
fait  de  l'homme,  il  y  a  des  lois  telles  que,  par  exemple,  le  Code 
civil  italien  (art.  1153),  qui  reconnaissent  la  responsabilité 
civile  môme  à  la  suite  de  Timprudence.  Il  est  clair  dès  lors 
que  pour  trancher  la  question  an  debeatur  à  raison  d'un  fait 
accompli  en  Italie  et  imputable  seulement  en  raison  de 
l'imprudence,  il  faut  avant  tout  examiner  attentivement  si  la 
responsabilité  civile  a  trait  à  un  contrat  ou  au  contraire 
résulte  du  fait  de  l'homme.  Si  elle  concernait  un  contrat 
passé  en  pays  étranger,  il  faudrait  appliquer  la  lex  loci  con- 
tractus,  pour  décider  l'an  debeatur,  c'est-à-dire  pour  dire  si 
l'imprudence  dans  l'exécution  du  contrat  pourrait  ou  non 
engendrer  une  responsabilité  civile  à  rencontre  du  débiteur. 

La  distinction  peut  aussi  exercer  une  influence  décisive 
pour  statuer  à  l'égard  de  la  charge  de  la  preuve. 

Le  législateur  italien,  à  l'article  1225,  dispose  que:  «  Le 
((  débiteur  sera  condamné  à  des  dommages-intérêts,  tant  pour 
((  l'inaccomplissement  de  l'obligation,  que  pour  le  retard  de 
((  l'exécution,  s'il  ne  prouve  pas  que  l'inaccomplissement  ou 
((  le  retard  soient  dérivés  d'une  cause  étrangère  à  lui  non 
«  imputable,  bien  qu'il  n'ait  existé  de  sa  part  aucune  niau- 
«  vaise  foi.  » 

Si  dès  lors  il  était  question  d'un  contrat  régi  par  la  loi 
italienne,  l'obligation  aux  dommages-intérêts,  indépendam- 
ment du  lieu  où  l'instance  serait  introduite  et  du  lieu  où  aurait 
été  accompli  le  fait  allégué  comme  commis  en  violation  du 
contrat,  devrait  être  déterminée  d'après  la  loi  italienne.  En 
efïet,  s'agissant  d'une  faute  contractuelle,  la  question  an  de- 
beatur pendante  entre  le  créancier  et  le  débiteur  devrait  être 
résolue  conformément  aux  dispositions  du  Code  civil  italien 
(qui  constituerait  la  lex  loci  contractus)  à  l'égard  des  obliga- 
tions contractuelles.  Par  conséquent,  s'il  est  question  d'un 
contrat  conclu  en  Italie,  comme,  aux  ternies  de  la  loi  italienne, 
le  débiteur  est  responsable  tant  qu'il  ne  prouve  pas  iiue 
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rinaccoraplissenient  par  lui  du  contrat  a  eu  lieu  par  suite  de 
cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  Tobligation  de  dommages- 
intérêts  envers  le  créancier  peut  lui  être  imposée,  quelles  que 
soieut  les  dispositions  de  la  lex  fori,  tant  qu'il  n'a  pas  fait 
cette  preuve. 

Si  au  contraire  il  s'agissait  de  responsabilité  aquilienne, 
comme  la  preuve  est  à  la  charge  de  celui  qui  demande  la 
réparation  du  dommage  imputé  à  autrui  à  raison  d'une  faute 
ou  d'une  imprudence,  le  demandeur  devrait  établir  d'abord 
quel  est  l'auteur  du  fait  et  ensuite  la  faute,  la  négligence  ou 
l'imprudence  de  cet  auteur,  afin  d'en  déduire  sa  responsabilité 
directe  ou  indirecte. 

1275.  —  Notre  distinction  peut  avoir,  en  outre,  son 
importance  k  l'égard  de  la  compétence  du  magistrat  pour 
coonaitre  de  l'action  en  dommages  intérêts. 

Si  en  effet  l'action  pouvait  être  considérée  comme  fondée 
sur  l'atteinte  portée  au  contrat,  en  d'autres  termes  s'il  s'agis- 
saitde  responsabilité  contractuelle,  on  pourrait  sans  hésitation 
admettre  que  la  compétence  pourrait  être  attribuée  au  magis- 
trat du  pays  du  lieu  de  la  conclusion  ou  à  celui  du  lieu  de 
l'exécution  du  contrat,  et  cela  par  application  de  la  règle  que 
toute  question  relative  à  un  contrat  est  de  la  compétence  du 
magistrat  du  pays  où  le  contrat  a  pris  naissance.  Si  au  con- 
traire il  s'agissait  d'une  faute  résultant  d'un  délit  et  par 
conséquent  de  responsabilité  aquilienne,  on  ne  pourrait  pas 
considérer  comme  compétent  pour  en  connaître  le  magistrat 
du  pays  du  demandeur,  mais  au  contraire  celui  du  lieu  où  le 
délit  aurait  été  commis  ou  celui  du  domicile  de  l'auteur  du 
délit. 

Une  grave  discussion  à  cet  égard  s'est  élevée  au  sujet  de 
l'abordage,  dans  les  eaux  de  Gibraltar,  du  vapeur  anglais 
f  lopia,  qui  transportait  500  voyageurs  italiens  en  Amérique, 
avec  le  navire  Anson.  On  soutenait  que  cet  abordage  provenait 
de  l'imprévoyance  du  capitaine.  L'action  en  dommages- 
intérêts  ayant  été  introduite  devant  le  tribunal  de  Naples,  où 
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avait  été  conclu  le  contrat  d'affrètement,  on  opposa  l'exception 
d'incompétence,  qui  fut  l'objet  d'une  longue  discussion.  Les 
demandeurs  soutenaient  qu'il  s'agissait  d'une  responsabilité 
contractuelle,  parce  qu'aux  termes  du  contrat  d'afirètement 
passé  à  Naples  on  devait  considérer  comme  implicitement 
convenu  que  l'armateur  du  navire  avait  contracté  l'obligation, 
sauf  le  cas  de  force  majeure,  de  transporter  les  voyageurs 
sains  et  saufs  en  Amérique,  en  voguant  vers  ce  pays  suivant 
les  principes  de  la  navigation  et  les  données  de  la  pratique, 
et  que  dès  lors,  n'ayant  pas  effectué  le  transport  convenu,  il 
avait  violé  les  lois  du  contrat  et  que,  l'inaccomplissement  de 
ses  engagements  étant  le  résultat  d'une  faute  à  lui  imputable, 
on  devrait  le  considérer  comme  ayant  encouru  la  responsa- 
bilité contractuelle. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  à  fond  cette  affaire.  Nous 
avons  voulu  uniquement  la  noter,  dans  le  seul  but  de  bien 
indiquer  combien  il  importe  de  distinguer  nettement  s'il 
s'agit  d'une  faute  contractuelle  ou  bien  d'une  faute  aquilienne, 
en  raison  des  conséquences  qui  peuvent  résulter  de  cette 
distinction  au  sujet  de  la  loi  qui  doit  régir  la  responsabilité 
civile  et  la  compétence  du  juge. 
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1^76.  Généralités.  —  1277.  Objet  de  ce  livre.  —  1278.  Division  des  matières. 

1876.  —  Dans  la  partie  générale,  nous  avons  exposé 
sommairement  quelle  est  la  loi  qui  doit  régir  la  succession 
d'après  les  principes  du  Droit  international  privé.  Actuelle- 
ment nous  allons  examiner  spécialement  quelle  loi  doit  régler 
les  différents  droits  qui  dérivent  de  la  succession  et  les 
rapports  juridiques  qui  sont  les  conséquences  de  l'ouverture 
de  la  succession  et  de  la  transmission  de  Thérédité. 

L'objet  de  notre  étude  présente,  en  raison  de  sa  nature,  des 
diflicultés  beaucoup  plus  grandes  que  celles  que  nous  avons 
rencontrées  lorsque  nous  avons  recherché  quelle  est  la  loi  qui 
doit  régir  la  condition  civile  de  la  personne,  les  rapports  de 
famille,  et  les  obligations  résultant  des  contrats  et  des  quasi- 
contrats. 

Il  est  à  noter  tout  d'abord  que  les  lois  positives  en  matière 
de  succession  diffèrent  d'une  façon  notable,  et  que  les  diver- 
gences qu'elles  présentent  résultent  surtout  de  la  façon 
différente  dont  les  législateurs  ont  conçu  les  rapports  de  la 
succession  avec  la  loi  personnelle  du  défunt  et  avec  la  loi 
territoriale  du  pays  où  se  trouvent  les  choses  qui  constituent 
la  masse  héréditaire. 

Les  juristes,  pas  plus  que  les  législateurs,  n'ont  pu  se  mettre 
d'accord  sur  la  nature  et  le  caractère  de  la  loi  relative  aux 
successions.  Les  auteurs  du  moyen-âge  ont  discuté  longue- 
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ment  la  question  de  savoir  si.  étant  donnée  la  nature  de  la 
succession,  les  lois  qui  la  concernent  ont  le  caractère  de 
statut  personnel  ou  de  statut  réel*,  et  on  ne  peut  pas  dire  que. 
de  nos  jours,  il  se  soit  établi  une  opinion  commune  pour 
résoudre  dans  tous  les  cas  cette  question  d'une  façon  certaine 
dans  un  sens  ou  dans  l'autre. 

Pour  nous  tenir  dans  les  généralités,  tout  le  monJe  admet 
que  le  conflit  des  lois  en  matière  de  succession,  comme  toute 
autre  catégorie  de  conflit  qui  peut  naître  par  suite  du  concours 
de  lois  non  uniformes  d'Etats  différents,  doit  êlre  résolu  en 
précisant  celle  des  lois  en  concurrence  qui  doit  régir  le 
rapport  juridique  en  question.  Tous  les  auteurs  admettent 
également  que  le  pouvoir  de  régler  par  des  dispositions 
législatives  tout  rapport  juridique  ne  peut  appartenir  qu'au 
législateur  auquel  on  doit  attribuer  la  compétence  législative 
en  ce  qui  concerne  ce  rapport.  Mais  en  fait  l'accord  sur  la 
compétence  législative  de  chaque  souveraineté  ne  s'est  pas 
plus  réalisé  entre  les  Etats  qu'entre  les  juristes.  En  efïet  il 
ne  s'est  pas  encore  établi  entre  ces  derniers  une  opinion 
commune  sur  les  principes  d'après  lesquels  doit  être  déter- 
minée la  limite  de  l'autorité  de  chaque  loi  d'après  la  compé- 
tence législative.  Il  est  certain  que,  lorsfpi'on  se  sera  mis 
d'accord  à  ce  sujet,  on  pourra  réaliser  la  communauté  juri- 
dique désirée  par  Savigny,  et  (jui  doit  consister  à  admettre 
un  Droit  uniforme  sur  la  sphère  d'action  de  chaque  loi  et  une 
opinion  juridique  commune  sur  l'autorité  des  ditïérentes  lois 
qui  se  trouvent  en  concurrence. 

On  ne  saurait  se  dissimuler  qu'en  matière  de  successions, 
la  solution  du  problème  de  l'autorité  respective  des  différentes 
lois  est  grave,  en  raison  de  la  matière  elle  même  et  de  la 
nature  des  choses.  En  effet,  même  en  faisant  abstraction  du 
fondement  du  droit  de  succession,  qui  peut  influer  d'une  façon 
substantielle  sur  la  détermination  de  l'autorité  plus  ou  moins 
étendue  de  la  loi  régulatrice,  ainsi  que  sur  la  nature   du 

*  Compar.  Laurent,  Droit  internat,  pnvé,  T.  I,  p.  24i  ;  T.  Il,  §  iSI  ; 
Lainc^,  Droit  intcrn.  privée  T.  Il,  p.  278  et  suiv. 
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caractère  de  cette  loi,  quelque  système  qu'on  admette,  on  ne 
pourra  jamais  éliminer  la  concurrence  des  lois  et,  par  suite, 
la  difliculté  d'établir  d'une  façon  certaine  et  nette  les  limites 
de  rautorité  de  chacune  d'elles. 

La  succession  se  trouve  en  efïet  en  rapport  avec  le  statut 
personnel,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  fixer  la  capacité  de 
Iransniellre  le  patrimoine  à  titre  universel  ou  à  titre  parti- 
culier et  celle  de  l'acquérir  de  la  part  des  personnes  appelées 
H  succéder.  Par  conséquent,  même  en  admettant  que  la 
succession  doive  être  régie  par  la  loi  territoriale,  et  en  attri- 
buant à  cette  loi  l'autorité  du  statut  réel,  on  se  trouve  toujours 
eii  présence  de  la  difficulté  de  déterminer  les  limites  de 
l'autorité  de  la  loi  territoriale  en  concurrence  avec  la  loi 
personnelle,  en  ce  qui  concerne  la  capacité  du  défunt  et  celle 
des  héritiers. 

Comme  du  reste  la  transmission  du  patrimoine,  pour  tout 
ce  qui  peut  se  rapporter  au  régime  de  la  propriété  foncière, 
se  trouve  toujours  connexe  avec  l'organisation  de  cette 
propriété,  en  tant  qu'elle  sauvegarde  les  intérêts  économiques, 
agricoles  et  industriels  de  chaque  pays,  et  que  par  conséquent 
cette  transmission  doit  naturellement  être  soumise,  à  cet 
égard,  à  l'autorité  de  la  loi  territoriale,  il  en  résulte  clairement 
que,  même  si  on  attribue  à  la  loi  de  la  succession  le  caractère 
de  statut  personnel,  on  ne  peut  néanmoins  pas,  dans  une 
limite  déterminée,  exclure  l'autorité  de  la  loi  territoriale. 
li  faudra  donc  toujours,  eu  égard  aux  dispositions  législa- 
tives en  matière  de  succession,  fixer  exactement  le  champ 
d'action  de  la  loi  et  déterminer  quand  elle  devra  avoir  une 
autorité  exterritoriale,  et  quand,  au  contraire,  elle  devra  avoir 
un  empire  absolu  sur  le  territoire,  de  façon  à  exclure  l'appli- 
cation de  toute  loi  étrangère. 

La  succession  à  titre  universel  a  pour  effet  de  faire  de 
1  héritier  le  continuateur  et  le  représentant  de  la  personnalité 
juridique  du  défunt,  de  façon  qu'à  l'égard  du  tiers,  îl  n'y  a  de 
modification  que  dans  le  sujet  des  droits  et  des  obligations, 
lesquels  subsistent  sans  aucun  changement  substantiel.  Dès 
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lors,  quand  il  s'agit  de  préciser  la  loi  qui  doit  régir  le 
paiement  des  dettes  héréditaires,  il  surgit  de  graves  difficultés 
pour  la  déterminer  par  rapport  à  la  substance  objective  des 
obligations  du  défunt,  qui  ont  été  transmises,  en  vertu  de  la 
succession,  aux  héritiers  légitimes  ou  testamentaires. 

Il  peut  également  naître  de  graves  difficultés  au  sujet  des 
actions  exercées  par  les  héritiers  pour  se  faire  mettre  en 
possession  des  biens  et  valeurs  de  la  succession,  pour  arriver 
au  partage,  et  au  sujet  de  celles  introduites  tant  par  les  suc- 
cesseurs à  titre  particulier,  que  par  les  créanciers  de  la  succes- 
sion. En  effet,  dans  aucun  système,  on  ne  saurait  exclure  d'une 
façon  absolue  l'autorité  de  la  loi  territoriale,  ni  préciser  par 
des  règles  générales  la  limite  de  la  force  obligatoire  de  chacune 
des  lois  qui  peuvent  se  trouver  en  concurrence. 

1S77.  —  Nous  avons  dit  dans  la  partie  générale  que  tout 
droit  civil,  en  tant  que  faculté  juridique  appartenant  à  chacun, 
ne  peut  exister  qu'en  présence  de  trois  éléments  :  l"*  la  per- 
sonne qui  est  le  sujet  auquel  appartient  le  droit  ;  S^'  la  lo 
édictée  par  l'autorité  investie  de  la  puissance  impérative  de 
déclarer,  d'attribuer  et  de  régler  le  droit  qui  appartient  à  la 
personne;  3<>  le  fait,  c'est-à-dire  l'ensemble  de  circonstances 
qui  doivent,  d'après  la  loi  elle-même,  exister  d'une  façon 
effective  et  intégrale,  pour  que  le  droit  puisse  être  considéré 
comme  né  et  attribué  à  la  personne.  Donc,  étant  donné  que  la 
loi  est  un  des  éléments  substantiels  de  tout  droit  civil,  il  faut 
également  admettre  que  les  droits  de  succession  doivent  avoir 
leur  base  dans  la  loi  civile,  en  ce  sens  qu'ils  doivent  être 
attribués  à  chaque  personne  tels  qu'ils  sont  déclarés  et  déter- 
minés par  la  loi  civile.  Par  conséquent  les  droits  de  succession 
donnent  naissance  à  la  question  fondamentale  de  savoir  à  quel 
législateur  doit  être  attribué  le  pouvoir  de  déclarer,  déter- 
miner et  régler  la  transmission  du  patrimoine  aux  héritiers 
et  de  fixer  à  l'égard  de  ceux-ci  l'ordre  de  la  succession,  la 
mesure  des  droits  héréditaires  et  d'indiquer  toute  sorte  de 
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rapports  juridiques  qui  peuvent  résulter  de  la  transmission 
et  de  Tacquisition  de  la  succession. 

La  faculté  de  disposer  de  son  patrimoine  par  une  déclaration 
de  dernière  volonté,  qui  est  qualifiée  testament,  dérive  aussi 
de  la  loi,  en  ce  sens  que  la  loi  détermine  dans  quelles  cir- 
constances la  volonté  du  testateur  peut  être  réputée  légale- 
ment déclarée,  quand  la  disposition  de  dernière  volonté  peut 
être  considérée  comme  valide  eu  égard  à  la  capacité  de  dis- 
poser et  de  recevoir  par  testament  et  eu  égard  à  la  substance 
de  cette  disposition  elle-même.  Dès  lors,  étant  donné  que  la 
validité  intrinsèque  de  la  disposition  testamentaire  dépend 
de  la  loi,  se  présente  naturellement  la  question  de  savoir 
quelle  est  la  loi  qui  doit  régir  les  droits  du  testateur  et  des 
légataires.  Cette  question  est  très  complexe  lorsque  les  biens 
du  défunt  se  trouvent  sur  les  territoires  d'Etats  différents,  ou 
quand  les  effets  et  les  conséquences  juridiques  de  la  succes- 
sion, qui  s'est  ouverte  dans  un  Etat,  se  produisent  dans  des 
pays  différents.  Comme  il  est  impossible  dans  ces  circons- 
tances d'éliminer  la  concurrence  des  lois,  il  est  indispensable 
de  déterminer  la  loi  à  laquelle  doit  être  soumis  tout  rapport 
jaridique  contesté  en  matière  de  succession. 

L*examen  de  ces  questions  formera  l'objet  de  l'étude  spéciale 
que  nous  allons  faire. 

1878.  —  Nous  tâcherons  d'indiquer  la  loi  qui  doit  régir 
les  successions  légitime  et  testamentaire  et  nous  examinerons 
les  questions  relatives  à  l'ouverture  de  la  succession,  à  la 
capacité  de  transmettre  l'hérédité  et  à  celle  de  la  recueillir, 
à  l'ordre  des  héritiers,  à  la  mesure  des  droits  successifs  et 
à  Tacquisition  de  la  succession  au  moyen  de  l'acceptation 
pure  et  simple  et  au  moyen  du  bénéfice  d'inventaire.  Nous 
discuterons  les  questions  relatives  aux  diverses  formes  de 
testaments,  à  la  validité  des  dispositions  testamentaires  par 
rapport  aux  biens  qui  en  peuvent  former  l'objet  et  en  ce  qui 
concerne  les  personnes  qui  en  peuvent  bénéficier,  aux  droits 
et  aux  obligations  des  héritiers  dans  leurs  rapports  entre  eux 
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et  avec  les  créanciers  de  la  succession,  au  partage  de  la  suc- 
cession et  à  Tattribution  des  lots,  aux  mesures  conservatoires, 
à  la  protection  des  droits  du  tiers,  à  la  succession  vacante  et 
finalement  à  la  donation. 

Notre  but  constant  dans  toute  cette  étude  sera  de  mettre  en 
lumière  les  principes  d'après  lesquels,  en  cas  de  concurrence 
de  lois  différentes  relativement  aux  rapports  juridiques  qui 
résultent  de  l'ouverture  de  la  succession,  doit  être  déterminée 
la  loi,  d'après  laquelle  le  juge  doit  apprécier  le  rapport 
contesté. 

Nous  avons  cru  utile,  pour  bien  mettre  en  évidence  com- 
ment la  concurrence  des  lois  peut  se  réaliser,  d'exposer 
sommairement  comment  les  différents  législateurs  ont  fixé 
les  règles  sur  la  loi  qui  doit  régir  la  succession,  suivant  que 
le  défunt  est  citoyen  ou  étranger,  d'ai)rès  la  nature  des  biens 
qui  constituent  la  succession,  et  d'après  les  lieux  où  ces  biens 
sont  situés. 

Nous  ne  pouvions  pas  exposer  le  Droit  positif  de  tous  les 
Etats  en  cette  matière  :  nous  avons  dû  naturellement  nous 
borner  à  indiquer  sommairement  les  règles  consacrées  dans 
la  législation  de  certains  d'entre  eux,  de  façon  à  donner  une 
idée  de  la  diversité  des  systèmes  admis  dans  le  Droit  positif, 
à  indiquer  comment  les  conflits  des  différentes  lois  peuvent 
naître  dans  la  réalité  et  à  indiquer  combien  il  est  nécessaire 
de  rechercher  les  principes  propres  à  résoudre  ces  conflits. 
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de  la  loi  hkgulatrick  de  la  succession 
d'après  le  droit  positif  de  certains  États. 


1279.  De  la  succession  dans  ses  rapports  avec  la  loi  qui  doit  la  régir.  — 
1280.  Loi  qui,  d'après  le  Code  civil  français,  doit  n^gir  la  succession  de 
l'étranger  en  France  et  du  Français  à  Tétranger.  —  1281.  Loi  régula- 
trice do  la  succession  immobilière.  —  1282.  Loi  régulatrice  de  la  suc- 
cession mobilière.  —  1283.  Comment  la  théorie  de  l'universalité 
juridique  de  l'hérédité  est  limitée  en  France  k  la  succession  mobilière 

—  i284.  Anomalie  du  système  do  Droit  international  privé  admis 
d'après  la  loi  et  la  jurisprudence  françaises.  —  1285.  Exposition  critique 
des  principes  admis  par  la  jurisprudence.  —  1280.  Règlement  de  la 
succossion  d'après  la  législation  belge.  —  1287.  Loi  régulatrice  de  la 
succession  en  Hollande.  —  1288.  Règles  admises  dans  la  Grande-Bre- 
tagne. —  1289.  Loi  régulatrice  de  la  succession  mobilière.  —  1290.  Vali' 
dite  Intrinsèque  des  dispositions  testamentaires  d'après  la  Commun  Laïc. 

—  1291.  Règles  admises  aux  Etats-Unis  d'Amérique.  —  1292.  De  la 
prise  de  possession  des  choses  mobilières  d'après  la  Commun  Law.  — 
1293.  Règlement  des  droits  des  tiers  et  des  créanciers  d'après  la 
Coimmu  Law.  —  1294.  Règles  qui  prévalent  en  Amérique.  —  1293.  Dis- 
positions du  Code  de  la  République  Argentine.  —  <296.  Loi  régulatrice 
de  la  succession  en  Allemagne.  —  1297.  Principes  consacrés  par  le 
nouveau  Code  civil  de  l'Empire.  —  1298.  De  la  loi  de  la  succession 
d'après  le  Code  espagnol.  —  1299.  Principes  admis  dans  la  législation  du 
Congo.  —  1300.  Règles  de  la  loi  fédérale  suisse.  —  1301.  Principes 
admis  en  Russie.  —  1302.  Loi  régulatrice  de  la  succession  en  Turquie. 

1879.  —  La  succession  s'ouvre  à  l'époque  de  la  mort. 
A  ce  moment  cesse  rexercice  de  tout  droit  de  la  personne  sur 
son  patrimoine  et  se  réalise  la  transmission  à  ses  héritiers  de 
la  totalité  des  biens  du  défunt  et  de  Tensemble  des  droits  et 
des  obligations,  qui  ne  résultent  pas  de  relations  purement 
personnelles. 
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Tous  les  droits  et  toutes  les  obligations  appartenant  au 
défunt  à  regard  des  choses  corporelles  mobilières  et  immo- 
bilières et  à  regard  des  choses  incorporelles,  pris  dans  leur 
ensemble,  constituent  ce  qu'on  appelle  Thérédité  ou  la  masse 
de  la  succession. 

La  transmission  de  la  totalité  ou  d'une  partie  de  l'hérédité 
aux  personnes  à  qui  elle  est  dévolue,  soit  en  vertu  de  la  loi, 
soit  en  vertu  de  la  volonté  de  Thomme,  constitue  la  succes- 
sion, et  les  personnes,  appelées  soit  par  la  loi,  soit  par  la 
volonté  de  l'homme,  à  recueillir  la  totalité  ou  une  partie  de 
l'hérédité,  peuvent  être  désignées  par  l'expression  générique 
d'héritiers. 

La  loi  de  chaque  pays  règle  le  droit  héréditaire,  et  comme 
il  peut  arriver  qu'une  personne  meure  hors  des  limites  de 
l'Etat  auquel  elle  appartient,  il  est  par  là  môme  nécessaire  de 
régler  la  succession  des  citoyens  décédés  à  l'étranger  et  celle 
des  étrangers  qui  meurent  sur  le  territoire  de  l'Etat.  Dans  les 
législations  des  différents  pays  on  trouve  formulées  certaines 
règles  sur  cette  matière,  lesquelles  sont  loin  d'être  uniformes. 
Chaque  législateur,  en  vertu  de  son  autonomie  et  de  son  indé- 
pendance législative,  non  seulement  a  décidé  en  principe  si 
l'étranger  pouvait  ou  non  avoir  le  droit  de  transmettre  son 
patrimoine  et  celui  d'hériter,  mais  a  aussi  édicté  les  règles 
qui  doivent  régir  tant  la  succession  de  l'étranger  dans  l'Etat, 
que  celle  du  citoyen  à  l'étranger. 

Nous  allons  exposer  sommairement  le  Droit  positif  de  cer- 
tains Etats  en  cette  matière,  pour  bien  mettre  en  lumière  la 
dissemblance  des  règles  consacrées  par  les  divers  législateurs. 
Toutefois  ici  nous  négligerons  d'indiquer  les  dispositions 
légales  relatives  à  la  capacité  de  transmettre  et  de  recueillir 
la  succession,  nous  proposant  d'en  parler  plus  loin,  et  nous 
nous  bornerons  à  exposer  surtout  celles  relatives  à  la  fixation 
de  la  loi  qui  doit  régir  la  succession. 

1S80.  —  Dans  la  législation  française,  on  ne  trouve  for- 
mulée aucune  règle  expresse  pour  déterminer  la  loi  qui  doit 
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régir  la  succession  de  l'étranger  ouverte  en  France  ni  celle 
du  Français  ouverte  à  l'étranger.  Les  articles  726  et  912  du 
Code  civil  règlent  seulement  la  capacité  de  l'étranger  pour 
recueillir  la  succession  de  biens  sis  en  France  et  la  capacité 
de  disposer  au  profit  d'un  étranger.  Dans  ces  articles,  se 
trouve  consacrée  la  règle  de  la  réciprocité  formulée  en  prin- 
cipe dans  l'article  11  pour  déterminer  la  jouissance  des  droits 
civils  de  la  part  des  étrangers.  Ces  dispositions  ont  toutefois 
été  modifiées  par  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  a  abrogé  dans 
son  article  l®'  les  articles  726  et  912  du  Code  civil,  en  attri- 
buant aux  étrangers  l'entière  capacité  de  recevoir  à  titre 
gratuit  les  biens  existant  sur  le  territoire  français*. 

Toutefois,  pour  empêcher  qu'une  telle  concession  ne  pût 
préjudicier  à  des  citoyens  français,  dans  l'article  2  de  la  loi 
se  trouve  formulée  la  restriction  suivante  :  «  Dans  le  cas  de 
«  partage  d'une  même  succession  entre  des  héritiers  étrangers 
«  et  français,  ceux-ci  prélèveront,  sur  les  biens  situés  en  pays 
«  étranger,  dont  ils  seraient  exclus,  à  quelque  titre  que  ce 
«  soit,  en  vertu  des  lois  et  coutumes  locales  ». 

Une  autre  disposition  du  Code  civil  est  celle  de  l'article  999, 
qui  concerne  la  forme  du  testament  fait  par  un  Français 
à  l'étranger  et  qui  est  ainsi  conçue  :  «  Un  Français,  qui  se 
«  trouvera  en  pays  étranger,  pourra  faire  ses  dispositions 
n  testamentaires  par  acte  sous  signature  privée,  ainsi  qu'il 
«  est  prescrit  en  l'article  970,  ou  par  acte  authentique,  avec 
ff  les  formes  usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte  sera  passé.  » 

1S81.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  loi  régulatrice  de  la 

41  est  à  noter  que,  bien  que  la  loi  du  14  juillet  18-19  ait  permis  aux 
étrangers  d'hériter  en  France,  11  n'en  résulte  cependant  pas  que  l'étran- 
ger puisse  toujours  se  prévaloir  de  son  droit  d'héritier,  toutes  les  fois 
que  ce  droit  lui  est  attribué  d'après  la  loi  de  son  pays.  La  Cour  de 
cassation  française  a  en  effet  posé  le  principe,  que  cette  loi  ne  confère 
aux  étrangers  le  droit  d'hériter  que  sous  les  conditions  déterminées  par 
ea  lois  françaises,  et  dans  les  cas  seulement  où  les  Français  seraient 
eux-mêmes  capables  de  recueillir  la  succession.  Gompar.  Gass.  civ. 
24  juin  1878,  Journ.  du  Palais,  1878,  p.  1102. 


382  CHAPITRE  PREMIER 

succession,  il  n'existe  dans  la  législation  française  aucune 
disposition  expresse.  Dans  le  titre  préliminaire  du  Code  civil 
on  trouve  seulement  formulée  la  règle  suivante,  par  Tar- 
ticle  3  :  «  Les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des 
«  étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française.  »  La  jurispru- 
dence a  admis  que  cet  article  a  reproduit  dans  sa  partie 
substantielle  Tantique  théorie,  que  toutes  les  dispositions 
législatives  concernant  les  immeubles  ont  le  caractère  de 
statuts  réels  et  doivent  dès  lors  régir  tous  les  droits  relatifs 
à  ces  immeubles,  môme  lorsque  la  personne  à  laquelle  le 
droit  appartient  est  étrangère. 

,  Cette  doctrine  a  été  constamment  reçue  en  France,  où  on 
s'est  inspiré  des  paroles  suivantes  prononcées  par  Porlalis, 
en  présentant  le  titre  préliminaire  du  Code  civil  au  Corps 
législatif  :  «  Les  lois  qui  règlent  les  dispositions  des  biens 
a  sont  appelées  réelles.  Ces  lois  régissent  les  immeubles,  lors 
«  môme  qu'ils  sont  possédés  par  des  étrangers.  »  On  a  dès 
lors  toujours  décidé  que  toutes  les  dispositions  législatives 
consacrées  dans  le  Code  civil  français  pour  régler  une  succes- 
sion ab  intestat,  pour  déterminer  la  réserve  et  la  quotité  des 
biens  dont  on  peut  disposer  ou  qu'on  peut  recueillir  par  testa- 
ment; celles  qui  interdisent  les  substitutions,  qui  limitent  la 
faculté  de  donner,  doivent  avoir  une  autorité  impérative 
même  en  ce  qui  concerne  les  étrangers,  quand  il  s'agit  d'ap- 
pliquer ces  dispositions  à  des  immeubles  situés  en  France 
Aussi  la  jurisprudence  française  a  admis  comme  une  règle 
certaine,  qu'en  quelque  pays  que  la  succession  se soitouverle, 
quelle  que  soit  la  nationalité  du  défunt  ou  des  héritiers,  toutes 
les  fois  que  la  succession  comprend  des  immeubles  situés  en 
France,  cette  succession  doit  être  régie  par  la  loi  française. 
On  procède  alors  comme  si  l'étranger  avait  laissé  deux  suc- 
cessions complètement  distinctes,  l'une  comprenant  les  im- 
meubles situés  en  France,  l'autre  tout  le  patrimoine  sis  hors 
de  France,  et  dont  la  première  est  soumise  à  l'autorilé  de  la 
législation  en  vigueur  en  France.  On  admet  dès  lors,  en  ce 
qui  concerne  ces  biens,  que  le  droit  de  représentation  doit 
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être  régi  par  le  Code  civil  français*  ;  que  Tétranger  peut 
hériter  en  France  d'un  autre  étranger,  pourvu  qu'il  justifie 
de  sa  qualité  d'héritier  d'après  la  loi  française,  sans  qu'il 
y  ait  lieu  de  rechercher  si  cette  capacité  lui  est  refusée  d'après 
la  législation  du  pays  qui  doit  régir  la  succession';  qu'un 
enfant  naturel,  qui  en  cas  de  concours  avec  des  enfants 
légitimes,  est  exclu  même  de  la  succession  mobilière  et  qui 
n'a  droit  qu'à  des  aliments,  peut  cependant  réclamer  sur  les 
immeubles  situés  en  France  la  part  qui  lui  est  attribuée  aux 
termes,  des  articles  7o6  et  suivants  du  Code  civil  français*. 

La  règle  ainsi  établie  par  une  jurisprudence  constante  se 
trouve  également  reconnue  dans  plusieurs  traités  conclus 
entre  la  France  et  certains  autres  Etats,  traités  où  il  est 
expressément  stipulé  que  la  succession  des  immeubles  doit 
être  régie  par  la  loi  du  pays  où  ils  sont  situés  et  que  toutes 
les  comtestations  relatives  à  ces  biens  doivent  être  jugées  par 
les  tribunaux  de  ce  pays.  Il  en  est  ainsi  dans  les  traités  passés 
avec  l'Autriche,  le  11  décembre  1866,  art.  2  ;  avec  la  Russie, 
le  {-^  avril  1874,  art.  10 ;  avec  la  Serbie,  le  18  juin  1883,  art.  8  ; 
avec  le  Mexique,  le  27  novembre  1886,  art.  6  ;  avec  la  Suisse, 
le  15  juin  1869,  art.  5  ;  avec  la  République  de  Saint-Domingue, 
le  9  septembre  1882,  art.  6;  avec  l'Equateur,  le  12  mai  1888. 

1S82.  —  Quant  à  la  succession  mobilière,  la  jurisprudence 
française  s'est  basée  sur  le  principe  général  que  les  meubles, 

'Compar.  Besuoçon,  25  juUlet  1876,  Balmigcr,  Journ.  du  Palais^  1879, 
p.  1007. 

"Cour  de  la  Martinique,  18  mai  1878,  Begg,  Journ.  du  Valais,  1878, 
p.  989. 

'Pau,  19  janvier  1872,  Etchevest,  Journ.  du  Palais,  1872,  p.  936. 
Compar.  Démangeât,  Histoire  de  la  condition  civile  des  étrangers; 
n*  74,  p.  334  et  suiv.  ;  Fœlix  et  Démangeât,  Dr.  inlern.  privée  T.  I,  n"66, 
Dragoumis,  Condition  civile  de  l'étranger  en  France,  p.  85  et  suiv.; 
Dul)ois,  Essai  sur  le  conflit  des  lois  étrangères,  n"  43;  Massé  et  Vergé 
sur  Zacchariap,  T.  I,  §  29,  p.  38,  note  11;  Aubry  et  Rau,  T.  I,  p.  101,  §  31; 
Despagnet,  Dr.  intern.  privé,  §  361;  Weiss,  Dr.  intern.  privé.  Le  Droit 
de  l'étranger,  p.  345  et  suiv.  ;  Surville  et  Arlhuvs,  Dr.  intern.  privé, 
§  338  et  suiv. 
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considérés  dans  leurs  rapports  avec  la  personne,  constituent 
une  universalité  juridique  et  que,  par  suite  de  la  nature  des 
choses  et  de  la  volonté  de  leur  propriétaire,  ils  doivent,  par 
suite  d'une  fiction  juridique,  être  réunis  tous  au  lieu  du  domi- 
cile du  propriétaire,  pour  admettre  que  la  transmission  du 
patrimoine  mobilier  doit  être  régie  par  la  loi  du  domicile  du 
défunt.  Toutefois  la  jurisprudence  la  plus  récente  admet  que 
le  règlement  de  la  succession  mobilière  doit  dépendre  de  la 
loi  personnelle.  Ce  principe  se  trouve  consacré  par  la  Cour  de 
Cassation,  notamment  dans  son  arrêt  du  12  janvier  1869,  où 
on  lit  :  «  Attendu  que,  si  la  transmission  des  biens  par  voie 
«  de  succession  dérive  du  Droit  naturel,  les  dispositions 
oc  législatives  qui  régissent  les  successions  et  qui  règlent  la 
«  capacité  de  disposer  ou  de  recevoir,  ainsi  que  la  dévolution 
«  et  le  partage  des  biens,  appartiennent  au  droit  civil  de 
«  chaque  nation.  » 

«  Attendu  que  la  succession,  considérée  dans  son  univer- 
«  salité  et  comme  étant  la  continuation  de  la  personne  du 
«  défunt,  ne  peut  être  régie  que  par  la  loi  qui  régissait  le 
«  défunt  lui-même  ))'. 

Dans  les  conventions  relatives  aux  successions  conclues 
avec  TAutriche,  la  Russie,  la  Serbie  et  dans  les  autres  que 
nous  avons  indiquées,  il  est  aussi  expressément  stipulé  que 
la  succession,  en  ce  qui  concerne  les  droits  sur  le  patrimoine 
mobilier  du  défunt  et  existant  sur  le  territoire  de  Tautre 
partie  contractante,  même  quand  le  défunt  était  établi  sur  ce 
territoire,  doit  être  réglée  en  conformité  des  lois  de  l'Etat 
auquel  le  de  cujus  appartenait,  et  que  les  difficultés  relatives 
à  cette  succession  doivent  être  jugées  par  le  tribunal  compé- 
tent de  ce  même  Etat.  On  peut  donc  soutenir,  qu'en  l'absence 
dans  la  législation  française  d'une  règle  expresse  relative  au 
règlement  de  la  succession  mobilière,  cette  règle  devant  être 
établie  conformément  aux  principes  généraux  du  Droit,  on 

*Gass.  12  janvier  1869,  Journ,  du  Palais,  1869,  p.  311:  Gompar.  la  note 
de  Labbé,  sous  l'arrêt  de  cassaUon  du  22  février  1882,  Id,  Id.,  1882, 
p.  993. 
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doit  admettre  que  la  succession  mobilière  doit  être  régie  parla 
loi  personnelle.  Du  reste  ce  principe,  consacré  par  la  jurispru- 
dence la  plus  récente,  se  trouve  admis  par  les  jurisconsultes 
français  contemporains  les  plus  autorisés  ;  de  plus,  il  est  con- 
sacré dans  les  traités  conclus  en  cette  matière  par  la  France. 
Il  est  à  noter  toutefois  que  la  jurisprudence  française,  se 
basant  sur  le  principe  consacré  dans  Tarticle  13  du  Code 
civil,  modifié  en  partie  par  la  loi  du  26  juillet  1889,  que 
rétranger,  qui  a  été  admis  en  vertu  de  l'autorisation  du  Sou- 
verain à  établir  son  domicile  en  France,  peut  jouir  de  tous 
.  les  droits  civils  tant  qu'il  continue  à  maintenir  sa  résidence 
sur  le  territoire  français,  a  décidé  que  la  condition  de  cet 
étranger  doit  être  assimilée  à  celle  du  Français  pour  le  règle- 
ment de  sa  succession  mobilière*.  Cette  jurisprudence  a  été 
vivement  combattue  par  des  jurisconsultes  autorisés.  Renault 
entre  autres  soutient  que  si,  aux  termes  de  Tarticle  13,  l'étran- 
ger autorisé  à  établir  son  domicile  en  France  est  admis  à  la 
jouissance  des  droits  civils  à  l'égal  des  Français,  dans  cet 
article  il  n'est  rien  spécifié  à  l'égard  de  la  loi  qui  doit  régler 
sa  condition  civile  et  les  droits  civils  qui  lui  appartiennent, 
et  que  dès  lors  on  n'est  pas  fondé  à  prétendre  que  la  succession 
mobilière  de  cet  étranger  doit  être  régie  par  la  loi  française. 
Cet  auteur  ajoute,  qu'étant  donné  que  la  capacité  juridique  et 
la  condition  de  celui  qui  n'est  pas  naturalisé  français  doit 
être  réglée  d'après  le  statut  personnel  ;  il  en  résulte  que 
l'étranger  qui  a  son  domicile  légal  en  France  ne  peut  pas 
être  assimilé  au  Français  ni  à  l'étranger  naturalisé,  et  que  par 
conséquent  sa  succession  mobilière  ne  doit  pas  être  régie  par 
la  loi  française'. 

«  Cass.  22  février  1882,  Joum.  du  Palais,  188î2,  p.  993  et  note  ;  Paris 
6  janvier  i882,  Gourie, /d.,  1883,  p.  68;  Table  complément,  V  Etranger 
n'  30  ;  Gompar.  Démangeât,  Histoire  de  la  condition  des  étrangers,  n"  81 
cl  82  ;  Dubois,  Essai  sur  le  conflit  des  lois  françaises  et  étrangères  ;  Ber- 
tault.  Questions  pratiques  du  Code  Napoléon,  n"  9  ter  ;  Demolombe, 
Cours  de  Droit  civil^  n*  268  bis. 

*  Renault,  De  la  condition  des  étrangers  en  France  {Joum,  du  Droit 
international  privé,  1875,  p.  329  et  suiv.). 

DR.  INT.  PR.  —  m.  25. 
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Pour  nous,  la  discussion  de  cette  question  est  sans  intérêt, 
et  nous  espérons  qu'on  finira  par  admettre  sans  réserve,  tout 
au  moins  en  ce  qui  concerne  la  succession  mobilière,  sans 
distinguer  suivant  que  l'étranger  est  ou  non  domicilié  légale- 
ment en  France,  comme  le  tribunal  du  Havre  dans  son  juge- 
ment du  28  août  1872,  que  la  transmission  des  biens  pour  tout 
ce  qui  ne  peut  pas  intéresser  les  lois  territoriales,  doit  être 
régie  par  la  loi  personnelle,  parce  qu'en  réalité  la  transmis- 
sion du  patrimoine  au  moyen  de  la  succession  n'est  rien  autre 
chose  que  la  transmission  de  la  personnalité  du  défunt,  qui 
vient  se  confondre  avec  la  personnalité  de  l'héritier. 

1S88.  —  Le  principe  que  la  succession  doit  être  considérée 
comme  une  universalité  juridique  en  rapport  direct  avec  la 
personne,  est  admis  en  France  en  ce  qui  concerne  le  règle- 
ment de  la  succession  mobilière. 

En  effet  la  jurisprudence,  interprétant  les  dispositions  du 
Code  civil  français,  non  seulement  a  admis  que  la  succession 
mobilière  doit  être  régie  par  la  loi  du  domicile,  mais  a  égale, 
ment  admis  que  les  biens  meubles,  en  quelque  pays  qu'ils  se 
trouvent,  doivent  être  considérés  comme  un  seul  tout  et 
doivent  être  transmis  en  vertu  de  cette  loi.  Cette  idée,  qui 
inspire  toutes  les  décisions  des  tribunaux  français  en  matière 
de  succession  mobilière,  a  été  clairement  exprimée  par  la 
Cour  de  cassation,  de  la  façon  suivante,  dans  son  arrêt  du 
7  novembre  1826  : 

«  Que  sous  l'ancienne  comme  sous  la  nouvelle  jurispru- 
«  dence,  la  loi  du  domicile  du  testateur  doit  et  peut  seule 
«  régir  les  dispositions  de  dernière  volonté,  relativement  aux 
«  meubles  situés  dans  l'Etat  où  cette  loi  est  en  vigueur, 
«  ensemble  tout  le  mobilier  dépendant  de  l'hérédité  du  testa 
((  teur,  sans  distinction  des  Etats  de  différentes  dominations 
«  dans  lesquels  le  mobilier  peut  se  trouver  au  moment  du 
((  décès,  les  meubles  étant  censés,  par  une  fiction  de  droit, 
«  suivre  toujours  la  personne  de  l'homme  »'. 

*  Gass.  7  novembre  1826,  Joum.  du  Palais,  iSae,  p.  896. 
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1884.  —  C'est  une  première  anomalie  de  considérer  le 
patrimoine  comme  une  universalité  juridique  s'il  est  composé 
de  meubles  corporels  ou  incorporels,  et  de  ne  plus  le  consi- 
dérer comme  tel  si,  outre  les  meubles,  il  comprend  des 
immeubles. 

Une  autre  anomalie  plus  grande  se  rencontre  encore  dans 
le  système  de  Droit  international  privéadmisenFrance.  Après 
avoir  d'abord  admis  que  la  transmission  héréditaire  du  patri- 
moine doit  être  fractionnée  et  distincte  suivant  la  nature  des 
biens,  et  qu'elle  doit  être  régie  par  la  loi  française  en  ce  qui 
concerne  les  immeubles,  et  par  la  loi  personnelle  pour  ce  qui 
concerne  les  meubles  ;  ensuite,  quand  il  y  a  lieu  d'appliquer 
l'article  2  de  la  loi  du  14  juillet  1819,  on  décide  que  la  succes- 
sion doit  être  considérée  comme  une  universalité,  quelle  que 
soit  la  nature  des  biens  et  quelle  que  soit  leur  situation  sur  le 
territoire  de  tel  ou  tel  Etat. 

Aux  termes  de  cet  article  2,  en  cas  de  concours  dans  la 
même  succession  de  cohéritiers  étrangers  et  français,  les 
cohéritiers  français  sont  autorisés  à  prélever  sur  les  biens 
existant  en  France  une  partie  égale  à  la  valeur  des  biens 
situés  en  pays  étranger,  du  partage  desquels  ils  auraient  été 
exclus  à  un  titre  quelconque  et  en  vertu  des  lois  et  des  cou- 
tumes locales.  Or,  quand  il  s'agit  de  procéder  à  ce  prélève- 
ment, on  admet  que  tout  le  patrimoine  doit  être  considéré 
comme  une  universalité  juridique,  sans  distinguer  les  biens 
qui  le  composent  et  que,  pour  déterminer  la  partie  qui  doit 
être  attribuée  à  l'héritier  français,  on  doit  composer  de  tout 
le  patrimoine  une  masse  fictive,  pour  établir  la  masse  héré- 
ditaire. Voici,  du  reste,  comment  s'exprime  à  ce  sujet  la  Cour 
deChambérv  : 

«  Pour  déterminer  les  conditions  et  les  limites  dans  les- 
«  quelles  peut  être  exercé  le  droit  de  prélèvement  que  lar- 
«  licle  2  de  la  loi  du  14  juillet  1819  accorde  à  l'héritier  français 
«  appelé  à  concourir  avec  des  cohéritiers  étrangers  au  partage 
«  d'une  même  succession,  il  y  a  tout  d'abord  lieu  d'évaluer 
«  d'une  manière  générale  l'importance  de  cette  succession 
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((  tout  entière,  sans  distinguer  entre  les  biens  situés  en 
«  France  et  ceux  situés  à  Tétranger.  En  effet,  aux  yeux  de  la 
«  loi  française,  il  n'y  a  d'abord  qu'une  seule  et  même  succès- 
«  sion,  dont  l'évaluation  totale  peut  seule  permettre  de 
((  résoudre  les  questions  relatives  aux  rapports,  à  la  quotité 
«  disponible  et  à  la  réserve,  en  vue  de  l'application  de  la  loi 
«  de  1819  précitée  m'. 

Ainsi,  la  jurisprudence  et  la  doctrine  en  France,  après  avoir 
admis  que  la  succession  ne  peut  pas  être  considérée  comme 
une  universalité,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  les  droits 
héréditaires  et  la  mesure  de  ces  droits  d'après  la  loi  du  défunt, 
(laquelle  loi,  d'après  les  vrais  principes,  devrait  régler  la 
transmission  du  patrimoine  aux  héritiers),  admettent  ensuite 
que  cette  même  succession  peut  être  considérée  comme  une 
universalité,  lorsqu'il  s'agit  de  fixer  le  droit  du  cohéritier 
français  d'après  la  loi  française. 

1S85.  —  La  doctrine  que  nous  venons  d'exposer  fut 
appliquée  dans  l'espèce  de  la  succession  Vannoni.  Le  défunt 
était  un  citoyen  suisse  du  Canton  du  Tessin  et  il  avait  pour 
héritiers  son  fils  et  deux  petits-enfants  nés  de  sa  fille  pré 
décédée,  qui  avait  épousé  un  Français.  D'après  la  loi  canto- 
nale, le  fils  avait  droit  aux  3/4  de  la  succession  et  les  petits- 
enfants  à  1/4,  qui  devait  se  diviser  entre  eux  par  têtes.  D'après 
le  Gode  français,  les  deux  petits-enfants  pouvaient  prétendre 
à  la  moitié  de  la  succession  ab  intestat.  Les  tribunaux  français, 
dont  les  décisions  furent  confirmées  par  la  Cour  de  Cassation, 
décidèrent  que  les  deux  petits  enfants  de  nationalité  française 
devaient  avoir  sur  les  biens  existant  en  France  la  part  qui 
leur  était  attribuée  par  le  Code  civil  français,  par  application 
de  l'article  3,  et  qu'en  outre,  comme  on  devait  leur  attribuer 
la  part  qui  leur  appartenait  d'après  le  Droit  français  sur 
toute  la  succession,  ils  pouvaient  prélever  sur  les  biens 

*  Chambéry,  11   Juin  1878,  Journ,  du  Droit  international  privé,  1878, 
p.  611  et  notes. 
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existant  en  France  une  part  égale  à  celle  dont  ils  étaient 
privés  en  Suisse  d'après  le  Droit  cantonal,  en  déterminant 
cette  part  conformément  à  la  loi  française  sur  l'ensemble  de 
l'hérédité  prise  dans  son  ensemble  et  considérée  comme  une 
UDiversalité  juridique*. 

Le  principe  que  la  succession  mobilière  d'un  étranger 
doit  être  régie  par  la  loi  personnelle  ne  peut  pas  être  invoqué 
d'après  la  Cour  de  Paris,  lorsque  des  cohéritiers  français 
coQCourent  dans  la  succession,  parce  que  Tordre  de  la  suc- 
cession et  la  mesure  des  droits  successifs,  quand  il  s*agit  de 
déterminer  le  prélèvement,  doivent  être  régis  par  la  loi  fran- 
çaise çeule  applicable  pour  la  fixation  des.  droits  des  cohéri- 
tiers français  en  concurrence  avec  des  cohéritiers  étrangers 
sur  les  biens  du  défunt,  de  quelque  nature  qu'ils  soient  et  en 
quelque  lieu  qu'ils  se  trouvent  situés  *. 

Toujours,  en  vertu  du  même  principe  que  la  succession,  en 
ce  qui  concerne  aussi  bien  le  droit  de  disposer  que  celui  de 
recevoir,  doit  être  régie  par  la  loi  française  toutes  les  fois 
qu'ua  Français  est  intéressé  dans  cette  succession,  on  a  décidé 
que  Faction  en  réduction  des  dispositions  <^  titre  gratuit  faites 
par  le  défunt  doit  être  réglée  par  la  loi  française.  Par  consé- 
quent, dans  la  succession  d'un  Suisse  à  laquelle  concouraient 
des  cohéritiers  français,  on  a  appliqué  Tarticle  1098  du  Code 
civil  français,  pour  fixer  la  quotité  dont  les  conjoints  pou- 
vaient disposer  par  acte  à  titre  gratuit*. 

De  toutes  ces  décisions  il  résulte  clairement  que  la  théorie 
de  l'unité  juridique  de  la  succession  à  l'égard  de  la  loi  qui 
doit  la  régir,  théorie  qui  se  trouve  consacrée  dans  l'article  8 
des  dispositions  générales  du  Code  civil  italien  conformé- 
ment aux  principes  du  Droit,  est  admise  et  largement  appli- 


*  Cass.  req.,  18  juUlet  1859,  Vannoni  G.  Moineau,  Joum.  du  Palais,  1860, 
p.  lil 

*  Paris,  14  juUlel  1871,  Bergoldt  et  autres,  Journ.   du  Palais,  1871, 
P-  505  et  note  et  renvois  sous  cette  décision. 

*  Tribunal  de  Lyon,  19  novembre    1880,   Joum.  du  Droit  inlernat. 
rivé,  1882,  p.  419. 
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quée  par  la  jurisprudence  française  à  un  point  de  vue  pure- 
ment  utilitaire  pour  protéger  à  tout  prix  les  droits  des  Fran- 
çais par  application  de  la  loi  de  1819  *. 

1286.— En  Belgique  les  règles  de  Droit  international  privé 
relatives  à  la  succession  sont  presqu'identiques  à  celles  ad- 
mises en  France.  Dans  le  projet  de  Code  civil,  on  trouve  il  est 
vrai  consacrée  presque  sans  restrictions  la  théorie  de  Tunité 
juridique  de  la  succession.  En  effet  l'article  6  de  ce  projet 
est  ainsi  conçu:  (c  Les  successions  sont  réglées  d*après  la  loi 
«  nationale  du  défunt.  La  substance  et  les  effets  des  dona- 
((  tions  et  des  testaments  sont  régis  par  la  loi  nationale  du 
«  disposant.  L'application  de  la  loi  nationale  du  défunt  et  du 
((  disposant  a  lieu,  quels  que  soient  la  nature  des  biens  et  le 
«  pays  où  ils  se  trouvent.  » 

Toutefois  actuellement  on  admet,  comme  en  France,  que 

*  Los  Cours  françaises  ont,  non  seulement  admis  que  los  meubles,  qui 
par  une  fiction  juridique  sont  considérés  comme  se  trouvant  au  domicile 
du  défunt,  ne  peuvent  être  considérés  comme  tels  lorsqu'il  s'agit  d'efToc- 
tucr  le  prélèvement  aux  termes  de  la  loi  de  1819  (Cass.  27  août  1850,  D., 
i50,  I.  257;  Cass.  29  décembre  1856,  D.  56,  I.  471),  ce  par  application  do 
la  loi,  qui  parle  des  bienasihiés  en  France,  sans  faire  aucune  distinction; 
mais  ont  décidé  que,  lorsqu'il  n'existe  pas  de  biens  en  France,  les  créan- 
ces payables  à  l'étranger  dont  les  titres  se  trouvent  en  France  peuvent 
servirai  ce  même  prélèvement  (Cass.  req.,  21  mars  1855,  D.  155,  1.157; 
Renault,  Succession  des  étrangers  en  France,  1876,  p.  17). 

Toujours,  dans  le  but  de  favoriser  les  intérêts  français,  il  a  été  jugé  que 
la  succession  d'un  étranger  doit  être  régie  d'après  la  loi  française  pour 
l'application  de  la  loi  de  1819,  même  lorsqu'un  Français  est  appelé  à 
hériter  par  représentation  de  son  père  qui  était  étranger,  (Bordeaux 
18  janvier  1881,  Becker,  Joum.  du  Dr.  internat,  privé,  1881,  p.  431). 
Compar.  pour  plus  de  détails  sur  le  Droit  de  prélèvement:  Dutruc.  Par- 
tage des  successions;  Michaux, Liquidations  et  partages;  Dubois,  Coiifiii 
des  loi^  françaises  et  étrangères;  Renault,  cit.;  Vincent,  Revue  pratique 
de  Droit  international,  V»  Successions  n"  36  etsuiv.;Weiss,  Droit  inter- 
national privé.  Droit  de  l'étranger,  p.  351  et  suiv.;  Rougelol  de  Lion 
court,Dtt  conflit  des  lois  personnelles  françaises  et  étrangères  ;  Antoine» 
La  succession  en  Droit  international  privé  ch.  VI  ;  Cbampcommunal, 
Etude  sur  la  succession  en  Droit  international  privé,  4*  partie;  Despa- 
gnet, Droù  international  privé,  n.  655  et  suiv.;  Surville  et  Arthuys,('ottr.< 
de  Droit  international  privé,  n"  348  et  suiv. 
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la  succession  immobilière  doit  être  régie  par  la  loi  territo- 
riale, et  la  succession  mobilière  par  la  loi  personnelle. 

La  règle  s'applique  aussi  bien  à  la  succession  ab  intestat 
qu*à  la  succession  testamentaire.  Par  conséquent,  si  une  per- 
soQne  a  disposé  par  testament  d*un  immeuble  situé  en  Belgi- 
que, au  point  de  vue  du  fonds,  Tacte  de  disposition  estconsi- 
dérécomme  fait  en  Belgique,  et  la  validité,  môme  en  ce  qui 
concerne  la  capacité  du  testateur,  est  régie  parla  loi  belge. 
Quant  à  la  succession  mobilière,  tout  ce  qui  concerne  le  fond 
du  testament,  ses  conditions  essentielles,  la  capacité  de 
tester,  la  substance  de  la  disposition  testamentaire,  la  quo- 
tité disponible,  rinterprélation  du  testament,  est  soumis  à  la 
loi  du  domicile,  et  on  tient  compte  du  domicile  du  disposant 
au  moment  de  sa  mort,  et  non  de  son  domicile  d'origine  ou 
de  celui  qu'il  avait  au  moment  de  la  confection  du  testament. 
Tout  cela,  d'après  Haus,  est  admis  par  suite  de  la  considéra- 
tion que  la  volonté  du  testateur  ne  peut  s'être  manifestée  d'une 
faron  définitive  qu'au  jour  de  sa  mort,  et  que  la  présomption 
la  plus  raisonnable  doit  être  que  le  testateur  a  eu  l'intention 
de  se  référer  à  la  loi  du  pays  où  il  avait  établi  le  centre  de  sa 
fortune  et  de  ses  affaires,  en  y  fixant  et  en  y  maintenant  son 
domicile  jusqu'au  jour  de  son  décès  *. 

Pour  ce  qui  concerne  le  droit  pour  l'étranger  de  succéder, 
la  loi  du  20  mai  1837  qui  consacrait  le  principe  de  la  récipro- 
cité, a  été  abrogée  en  vertu  de  l'article  I^'  de  la  loi  du  27  avril 
1865,  qui  a  admis  les  étrangers  à  la  jouissance  du  droit  de 
succéder,  de  disposer  et  de  recevoir  au  même  titre  que  les 
Belges  dans  toute  l'étendue  du  Royaume,  sous  la  réserve  du 
droit  de  prélèvement  en  cas  de  partage  de  la  succession  entre 
cohéritiers  étrangers  et  belges'. 


*  Haus,  Du  droit  privé  qui  régit  les  étrangers   en  Belgique  n»  131,' 
Gand  1874;  Lippcns,  Exposé  du  système  de  la  législation  civile  sur  les 
droits  dont  les  étrangers  jouissent  en  Belgique,  1871  ;  Asser,  Droit  in- 
ternational privé  et  Revue  dje  Droit  international,  1889,  p.  113. 

'  Pour  l'application  de  cette  loi  de  1865  voir  Rolin,  Principes  du  Droit 
international  privé,  T.  II  §  ^74-787. 
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4287.  —  En  Hollande,  pour  régler  la  succession  étrangère, 
la  jurisprudence  se  base  sur  l'article  7  du  Code  civil  du 
15  mai  1829,  qui  est  ainsi  conçu  :  ((  Les  immeubles  sont  régis 
((  par  la  loi  du  pays  ou  du  lieu  où  ils  sont  situés  ».  On  admet 
dès  lors  que  la  loi  territoriale  doit  régler  la  succession  mobi- 
lière. On  décide  au  contraire,  qu'en  vertu  du  principe  que  les 
meubles  suivent  la  condition  de  la  personne,  la  succession 
mobilière  est  régie  par  la  loi  personnelle  du  défunt. 

A  l'égard  de  la  capacité  de  disposer  et  de  recevoir  par  tes- 
tament ou  ab  intestat,  la  règle  de  la  réciprocité  se  trouvait 
consacrée  par  les  articles  884  et  957  du  Gode  civil.  Mais  ces 
articles  ont  été  abrogés  par  la  loi  du  7  avril  1869,  qui  est 
presqu'identique  à  laloi  française  de  1819.  Donc,  en  principe, 
les  étrangers  sont  assimilés  aux  régnicoles,  sauf  en  cas  de 
concours  comme  héritiers  de  Néerlandais  et  d'étrangers,  le 
droit  du  prélèvement  en  faveur  des  cohéritiers  néerlandais. 

1S88.  —  En  Grande  Bretagne,  l'organisation  de  la  pro- 
priété foncière  a  toujours  été  maintenue  sur  la  base  du 
principe  féodal,  et  toute  la  législation  anglaise  relative  aux 
droits  sur  les  immeubles  repose  sur  ce  principe.  La  règle 
fondamentale  d'après  la  Common  Law  est  que  la  lex  rci  sitœ 
doit  régir  exclusivement  toutdroit  quelconque  sur  les  choses 
immobilières,  les  modes  de  translation  de  ces  choses  et  les 
solennités  des  actes  relatifs  à  l'acquisition  et  au  transfert  de 
la  propriété  immobilière.  Ce  principe,  énoncé  par  Story*,par 
Westlake*  et  par  les  autres  juristes  anglais  est  généralement 
admis  sans  discussion  et  rigoureusement  appliqué'.  La  dévo- 
lution des  immeubles,  dit  Story,  est  régie  exclusivement  par 
la  loi  du  pays  où  ils  sont  actuellement  situés.  Aucune  per 
sonne  ne  peut  hériter,  si  elle  n'est  reconnue  comme  héritière 
légitime  par  la  loi  de  la  situation  de  la  chose  et  les  héritiers 


*  Conflict  of  Laws,  §  483. 

■  Privais  intem.  Law,  3  re.,  p.  189. 

»  Dicey,  A  digest  of  the  Law  of  England,  règle  138. 
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recueillent  suivant  la  proportion  et  Tordre  prescrits  par  cette 
loi.  Cette  doctrine  est  hors  de  discussion  d'après  la  Common 

1S89.  —  La  question  de  la  loi  régulatrice  de  la  succession 
ne  se  pose  en  Angleterre  que  pour  la  succession  mobilière. 
Daas  le  Droit  anglais,  basé  sur  la  coutume,  on  ne  se  préoccupe 
pas  du  principe  de  nationalité,  mais  on  admet  que  le  statut 
de  toute  personne  doit  être  régi  par  la  loi  de  son  domicile*. 
Dès  lors,  la  doctrine  généralement  admise  d'après  la  Common 
iaw,  c'est  que  le  partage  de  la  succession  mobilière  de  la 
personne  qui  meurt  ab  intestat  est  réglée  d'après  la  loi  de  son 
domicile  au  moment  de  sa  mort,  sans  tenir  compte  des  lois 
du  pays  où  elle  est  née,  du  lieu  où  elle  est'décédée,  de  celui 
où  elle  avait  son  domicile  d'origine,  ou  bien  de  celui  où  ses 
meubles  se  trouvaient  lors  de  sa  mort. 

((  La  doctrine  universelle  et  généralement  reconnue  d'après 
«  la  Common  Law,  dit  Dicey,  est  que  la  succession  de  la  pro- 
(<  priété  personnelle' est  régie  exclusivement  par  la  loi  du 
«  domicile  actuel  du  de  ciijus  au  moment  de  la  mort  » .  Par 
conséquent  la  loi  du  pays  d'origine  de  la  personne  morte 
ab  intestat  n'exerce  aucune  influence  sur  le  règlement  de  sa 
succession  mobilière.  On  ne  tient  pas  plus  compte  de  celle  de 
son  domicile  antérieur  ou  de  celle  de  la  situation  actuelle  des 

■ 

meubles  à  l'époque  du  décès.  La  dévolution  du  patrimoine 
mobilier,  personal  property,  a  lieu  d'après  la  loi  du  domicile 
actuel  du  défunt  au  moment  de  sa  mort,  et  les  biens  doivent 
être  distribués  aux  individus  qui  sont  désignés  d'après  cette 
loi,  comme  héritiers  ou  successeurs*. 
Dicey  explique  par  des  exemples,  les  règles  admises  à  ce 

sujet  en  Angleterre. 

•      ♦ 

*  Stopy,  loc.  cit  ;  Dicey,  cit.  p.  519. 

'  Dicey  et  Stocquart,  Le  statut  personnel  anglais,  T.  I.,  p,  283. 

'  Les  expressions  personal  estate  et  personal  property  ont  le  môme 
)  sens  que  le  mot  meuble. 

I  *  Dicey,  cit.,  règle  180,  p.  682  et  683. 


f 


394  CHAPITRE  PREMIER 

Un  citoyen  français  meurt  intestat  et  domicilié  à  Londres, 
sa  succession  mobilière  est  régie  parla  loi  anglaise,  Statut  of 
distribution,  sans  aucune  référence  à  la  loi  française. 

Un  citoyen  anglais  domicilié  en  France,  meurt  intestat  à 
Londres.  La  succession  des  meubles  qui  se  trouvent  dans  sa 
maison  à  Londres  est  réglée  en  conformité  des  principes  qui 
régissent  en  France  la  succession  mobilière  d'un  citoyen 
anglais  mort  domicilié  en  France.  Un  citoyen  anglais  domi- 
cilié au  Portugal  y  meurt  intestat  et  ne  laisse  que  A,  son 
enfant  illégîtimequi,  d'après  le  Droit  portugais,  peut  succéder 
au  de  cujus  intestat.  Ce  défunt  laisse  une  partie  de  ses  meubles 
en  Angleterre.  L'enfant  illégitime  doit  être  considéré  comme 
habile  à  hériter  des  meubles,  y  compris  ceux  existant  en 
Angleterre.  Dicey  cite  l'aflaire  Doglioni  V.  Crispin*. 

Le  môme  principe  régit  en  Angleterre  la  succession  mobi- 
lière testamentaire.  Tout  acte  de  dernière  volonté  relatif  aux 
meubles  est  réputé  valable,  s'il  peut  être  considéré  comme 
tel  d'après  la  loi  du  domicile  du  testateur  au  moment  de  sa 
mort.  Par  conséquent  la  règle  admise  est  qu'on  doit  se  réfé- 
rer à  la  loi  du  lieu  du  domicile  du  testateur  pour  apprécier  la 
validité  de  son  testament,  et  qu'on  doit  considérer  cet  acte 
comme  valable,  si  les  tribunaux  du  lieu  du  domicile  doivent 
le  réputer  tel.  Nos  Cours,  dit  Dicey,  doivent  se  comporter, 
lorsqu'il  s'ag4t  de  statuer  sur  la  validité  d'un  testament, 
exactement  comme  se  comporterait  le  tribunal  du  pays  ou  le 
de  cuJHS  était  domicilié  au  moment  du  décès.  Par  conséquent 


*  Law  Reports,  T.  I,  House  of  Lord,  301.  Dans  cette  affaire,  qui  fui 
jugée  par  la  Chambre  des  Lords  si(''geant  comme  Cour  8uprt*me,  la  question 
de  principe  fût  résolue  sans  équivotiue.  Le  défunt  avait  laissé  des  meubles 
de  grande  valeur  en  Angleterre,  où  d'après  le  Droit  anglais  l'enfant  naturel 
n'est  pas  admis  à  hériter  ab  intestat.  Néanmoins  la  Chambre  des  Lords 
décida  qu'il  fallait  s'en  référer  à  la  loi  du  domicile  de  l'Anglais  défunt  et, 
tenant  compte  de  ce  que  celui-ci  se  trouvait  domicilié  au  Portugal,  et  de 
ce  qu'aux  termes  de  la  loi  portugaise,  l'enfant  naturel  peut  recueillir  la 
succession  de  son  père,  elle  déclara  cette  loi  applicable  et  ]ugea  que 
l'enfant  naturel  avait  le  droit  de  recueillir  la  succession  et  par  conséquent, 
les  meubles  existant  en  Angleterre. 
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en  d'autres  termes,  si  le  de  cujus  est  un  étranger  domicilié  en 
Angleterre,  bien  que  résidant  ailleurs,  le  testament,  s'il  est 
valable  d'après  les  lois  anglaises,  sera  considéré  dans  ce  pays 
comme  tel  sans  se  référer  aux  lois  du  pays  dont  le  testateur 
était  citoyen  ou  de  l'Étal  où  il  résidait.  D'autre  part,  si  le 
défunt  résidait  en  Angleterre  ou  dans  un  autre  pays,  mais 
était  domicilié 'ailleurs,  par  exemple  en  France,  les  Cours 
anglaises  déclareraient  valable  le  testament  relatif  aux  meu- 
bles, s'il  était  tel  d'après  la  législation  de  la  France,  où  le 
testateur  avait  son  domicile  au  moment  de  sa  mort. 

Expliquant  la  règle  par  des  exemples,  Dicey  dit  :  «  Un 
«  Français  domicilié  en  France  mais  résidant  en  Angleterre 
«  dispose  de  ses  meubles  par  un  testament  fait  dans  la  forme 
«  requise  d'après  le  Droit  anglais,  cet  acte  devrait  être  réputé 
«  valide  môme  en  Angleterre,  parce  que  les  Cours  françaises, 
«  se  basant  sur  la  règle  locus  régit  actum^  le  réputeraient 
«  valable  pour  la  forme. 

«  Un  testateur  domicilié  dans  la  colonie  de  Victoria  lègue 
«  une  somme  à  une  corporation  anglaise  pour  l'acquisition 
«  de  terres  en  Angleterre  dans  un  but  charitable.  Ce  legs, 
M  s'il  était  fait  par  une  personne  domiciliée  en  Angleterre, 
«  ne  serait  pas  valable.  Toutefois  comme  la  validité  intrin- 
«  sèque  de  la  disposition  testamentaire  doit  être  régie  par  la 
«  Itx  domicilii  et  que  puisque  d'après  la  loi  en  vigueur  à 
«  Victoria  la  disposition  dont  s'agit  est  réputée  valable,  elle 
«  doit  être  réputée  telle  en  Angleterre.  » 

1890.  —  De  là  il  résulte  que,  d'après  la  common  law, 
la  validité  intrinsèque  de  la  disposition  testamentaire  doit 
être  régie  entièrement  par  la  loi  du  domicile,  en  ce  sens 
qu'on  doit  en  apprécier  la  validité  d'après  cette  loi.  En  d'au- 
tres termes,  tandis  que  d'après  la  règlede  Droit  international 
privé  consacrée  par  le  législateur  italien,  l'état  et  la  capacité 
des  personnes  sont  régis  parla  loi  nationale,  et  qu'il  en  est 
de  même  de  la  validité  intrinsèque  de  la  disposition  testa- 
mentaire, dans  le  système  admis  en  lîroit  anglais  on  attribue 
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à  la  loi  du  domicile  la  même  autorité  qu'en  Italie  à  la  loi 
nationale,  et  par  conséquent  c'est  d'après  cette  loi  du  domi- 
cile que  sont  régies  la  capacité  du  testateur  et  la  validité 
intrinsèque  de  la  disposition  testamentaire. 

Appliquant  la  règle  à  la  capacité  testamentaire,  Dicey  pose 
en  principe  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  du  domicile  du 
testateur  et  dit  que,  si,  par  exemple,  le  disposant,  étant  domi- 
cilié dans  un  pays  où  la  majorité  est  fixée  à  25  ans  et  où  le 
mineur  est  incapable  de  tester,  avait  fait  un  testament  en 
Angleterre  où  il  résidait  sans  y  être  domicilié,  ce  testament 
ne  serait  pas  valable. 

Un  Anglais  domicilié  en  Angleterre  et  qui  vit  en  Virginie, 
a  fait  dans  ce  dernier  pays  un  testament  à  19  ans.  Cet  acte, 
bien  que  valable  d'après  la  loi  de  l'Etat  de  Virginie,  seraitnul 
en  Angleterre,  parce  que  d'après  la  loi  de  ce  pays,  qui  est 
celle *du  domicile,  on  ne  peut  pas  testera  cet  âge. 

De  même  la  question  de  principe,  relative  à  la  succession 
mobilière,  desavoirsi  la  succession doitôtre considérée  comme 
testamentaire  ou  légitime,  doit  être  résolue  en  Angleterre 
d'après  la  loi  du  domicile  du  défunt.  Dicey,  pour  expliquer 
cette  règle,  prend  l'exemple  suivant.  Un  Français  domicilié  en 
Angleterre  laisse  un  testament  par  certificat  écrit, c'est-à-dire 
écrit  seulement  de  sa  main  et  signé  par  lui  (un  testament 
olographe)  et  meurt  alors  qu'il  réside  à  Paris.  Si  on  voulait 
poursuivre  l'exécution  de  ce  testament,  les  Cours  anglaises,  se 
reportant  à  loi  du  domicile  du  testateur,  décideraient  que  cet 
acte  ne  pourrait  pas  être  considéré  comme  un  testament,  et 
que  la  succession  devrait  être  réputée  légitime.  Si  au  contraire 
le  testateur  niort  en  Angleterre  était  domicilié  en  France,  et 
s'il  s'agissait  d'exécuter  son  testament  olographe  en  Angle- 
terre, les  Cours  anglaises  décideraient  que  l'acte  devrait  être 
réputé  un  testament  en  se  référant  à  la  loi  française*. 

De  même,  pour  interpréter  l'acte  de  dernière  volonté,  la 
règle  admise  d'après  le  Droit  anglais  est  d'appliquer  toujours 

«  Dicey,  cit.,  p.  697. 
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la  loi  du  domicile  du  défunt.  Ainsi,  en  cas  de  changement  de 
domicile  de  la  part  du  testateur,  la  révocation  ou  rinefficacité 
du  testament  qu'il  a  fait  à  son  ancien  domicile  devraient  être 
appréciées  d'après  la  loi  de  l'ancien  et  non  du  nouveau  domi- 
cile. Cette  règle  trouverait  son  application  dans  l'espèce  d'un 
individu  qui,  domicilié  en  Hollande,  y  aurait  fait  un  testa- 
ment, et  qui  serait  ensuite  mortà  Rome  où  il  aurait  transporté 
son  domicile*. 

1891. —  Aux  Etats-Unis  d'Amérique,  les  mêmes  règles 
sont  admises  d'après  Dicey  etWhartonV  La  succession  mobi- 
lièreab  intestat  y  est  régie  par  la  loi  du  domicile  du  défunt 
au  moment  de  sa  mort.  Quanta  la  succession  testamentaire 
mobilière,  la  validité  et  l'interprétation  du  testament  dépen- 
dent en  principe  de  la  loi  du  domicile.  En  ce  qui  concerne  la 
capacité,  on  a  admis  en  certains  cas  la  règle  que  la  capacité 

détester  doit  être  déterminée  d'après  la  loi  du  domicile  du 

» 

testateur,  mais  que  la  capacité  du  légataire  doit  l'être  d*après 
la  loi  de  son  propre  domicile. 

Cette  règle  a  été  consacrée  dans  l'affaire  Chamberlain  v. 
Chamberlain,  dans  laquelle  il  a  été  décidé  qu'un  legs  à  une 
corporation  charitable  de  Pensylvanie  devait  être  réputé 
nul  parce  que,  d'après  la  loi  de  cet  Etat,  le  légataireétaitinca- 
pable  derecevoir  par  testament.  De  môme*,  dansl'afïaireMoppes 
V.  American  Home  Missionary  Society,  un  legs  fait  par  un 
testateur  domicilié  dans  le  Connecticut  et  valable  d'après  la 
loi  de  cet  Etat  en  faveur  d'un  corps  moral  de  New- York  devait 
être  considéré  comme  nul,  parce  qu'aux  termefs  de  la  loi 
de  New-York,  le  légataire  n'avait  pas  la  capacité  d'acquérir 
par  succession. 

189S.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  prise  de  possession  des 
choses  mobilières  laissées  par  le  défunt,  la  règle  admise 
d'après  le  Droit  anglais  est,  qu'aussi  bien  dans  le  cas  de  suc- 

*  Dicey,  règle  184,  p.  696. 

•  Wharton,  Conflicl  of  Law. 
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cession  testamentaire  que  dans  celui  de  succession  ab  intestat, 
personne  n'est  saisi  deplein  droit  des  biens  héréditaires,  mais 
que  la  possession  doit  émaner  du  tribunal,  qui  raccorde  à  la 
ouauxpersonneschargéesd'administrerlesmeublesdudéfunt, 
c'est-à-dire  de  liquider,  de  payer  les  dettes  du  de  cujus  et  de 
répartir  Tactif  entre  les  légataires  ou  les  héritiers  ab  intestat. 
D'après  le  Droit  anglais,  il  existe  une  différence  substan- 
tielle à  cet  égard  dans  la  succession  testamentaire,  suivant 
qu'il  s'agit  d'une  succession  mobilière  ou  d'une  succession 
immobilière.  Dans  la  succession  immobilière,  quand  le  testa- 
teur a  institué  un  légataire  uni  verseh/irf.se6,  celui-ci  est  investi 
directement  par  le  de  cujus  de  la  possession  des  immeubles 
héréditaires  en  vertu  de  son  droit  successif.  Toutefois  l'héri- 
tier d'après  le  Droit  anglais  n'a  pas  le  même  caractère  que 
d'après  le  Droit  romain  et  les  législations  qui  s'en  sont  ins- 
pirées. En  effet  l'héritier  necontinue  pas  la  personne  du  défunt, 
en  ce  sens  qu'il  succède  aux  obligations  et  aux  dettes  de  celui- 

I 

ci.  Il  n'est  tenu  des  dettes  du  défunt  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  des  immeubles  recueillis,  quand  la  valeur  des 
meubles,  qui  sont  spécialement;  destinés  à  l'extinction  du 
passif  n'a  pas  été  suffisante  pour  le  paiement  intégral  de  ces 
dettes.  Une  forme  de  représentation  à  cet  égard  se  réalise  dans 
la  succession  mobilière  et  appartient  à  l'exécuteur  testamen- 
taire, qui  d'après  la  loi  représente  le  défunt  avec  la  faculté 
de  se  mettre  en  possession  des  meubles  de  celui-ci,  de  les 
employer  au  paiement  des  dettes  et  d'endistribuerle  reliquat 
en  conformité  des  dispositions  testamentaires. 

La  présence  d'un  tel  représentant  est  toujours  indispen- 
sable d'après  le  Droit  anglais,  et  lorsque  le  testateur  n'a  pas 
lui-même  nommé  l'exécuteur  testamentaire,  il  appartient  à 
\eL  Cour,  probate  division,  de  le  nommer,  et  jusqu'au  jour  de 
cette  nomination  le  président  de  cette  Cour  est  investi  de  la 
représentation  personnelle  du  défunt*. 

L'institution  de  l'exécuteur  testamentaire  a,  d'après  le  Droit 

•  Stat,  36  et  37  Victoria,  C.  66,  §  31,  n*  5. 
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anglais,  un  caractère  tout  spécial.  11  est  un  véritable  adminis- 
trateur, qui  exerce  des  pouvoirs  étendus  d'après  la  loi  et,  bien 
qu'il  soit  le  représentant  du  défunt,  il  n'est  personnellement 
tenu  des  dettes  de  ce  dernier  que  jusqu'à  concurrence  des 
valeurs  encaissées. 

Même  lorsque  le  défunt  a  exercé  son  droit  de  disposer,  par 
testament  de  ses  meubles  et  a  institué  un  légataire  universel  de 
tout  son  actif  mobilier,  ce  légataire  ne  peut  pas  être  mis  direc- 
tement en  possession  de  ces  choses,  mais  doit  toujours  obtenir 
la  possession  de  l'exécuteur  testamentaire.  Ce  dernier  seul 
a  le  droit  de  se  mettre  en  possession  de  tous  les  biens  meubles 
et  de  les  employer  en  premier  lieu  au  paiement  des  dettes 
et  à  l'accomplissement  des  dispositions  faites  par  le  testateur, 
pour  ensuite  remettre  l'excédent  au  légataire  universel,  de 
façon  que  celui-ci  n'est,  en  réalité,  que  le  légataire  de  residuo. 
De  toute  façon,  la  possession  est  conférée  par  le  tribunal,  qui 
l'accorde  à  l'exécuteur  testamentaire  nommé  par  le  testateur 
ou  désigné  par  ce  même  tribunal,  quand  le  testament  est  muet 
à  cet  égard. 

1893.  —  Pour  nous  résumer,  en  Angleterre  le  statut 
personnel  est  déterminé,  non  par  la  nationalité,  mais  par  le 
domicile,  et  la  loi  du  domicile  étranger  régit  la  succession 
mobilière,  quand  le  de  cujus  est  domicilié  à  l'étranger  lors  de 
son  décès.  Toutefois,  en  ce  qui  concerne  la  prise  de  possession 
des  biens  de  la  succession,  elle  est  toujours  régie  par  la  loi 
anglaise  et  concédée  par  les  juges  anglais.  La  possession  des 
biens  meubles  est  obtenue  au  moyen  de  l'homologation  du 
tribunal  anglais,  probate  :  c'est-à-dire  au  moyen  de  l'acte  qui 
accorde  le  droit  de  se  mettre  en  possession  des  choses  qui 
composent  la  succession  mobilière  étrangère.  La  prise  de 
possession  dérive  dès  lors  du  probate  et  est  régie  par  la  loi 
anglaise,  de  sorte  qu'à,  cet  égard  on  reconnaît  toujours 
l'autorité  de  la  lex  reisitœ  à  l'égard  des  choses  qui  composent 
la  succession  mobilière  étrangère  qui  se  trouve  sur  le  terri- 
toire anglais. 
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La  prise  de  possession  qui  résulte  de  Tacte  de  probate 
a  toujours  pour  base  la  validité  et  refficacité  du  testament, 
conformément  à  la  loi  du  domicile  du  défunt.  Par  conséquent, 
s*il  s'élève  entre  les  intéressés  une  contestation  en  ce  qui 
concerne  la  validité  et  TefTicacité  du  testament  au  point  de 
vue  de  la  forme,  ou  de  la  capacité  du  testateur,  ou  de  toute 
autre  cause,  le  tribunal  anglais  n'accorde  le  probate  qu'à  la 
suite  de  la  sentence  prononcée  par  le  tribunal  du  dernier 
domicile  du  testateur.  Quand  il  n'existe  aucune  contestation 
et  que  dès  lors  il  n'a  été  rendu  aucune  décision  par  ce 
tribunal,  la  Cour  anglaise  n'accorde  le  probate  qu'après  avoir 
examiné  la  validité  du  testament  d'après  la  loi  du  domicile 
du  de  cujus. 

Il  est  à  noter,  en  ce  qui  concerne  les  conséquences  par 
rapport  aux  tiers  et  aux  créanciers  de  la  succession  de 
l'exécution  d'un  testament  résultant  de  l'acte  de  probate,  qu'on 
admet  l'application  de  la  loi  territoriale,  en  tenant  compte 
toutefois  de  la  situation  des  biens.  La  loi  anglaise  est  dès  lors 
applicable  aux  biens  qui  se  trouvent  sous  la  juridiction  de 
l'autorité  britannique  et  dont  l'administration  et  la  liquidation , 
ainsi  que  les  conséquences  de  ces  mesures,  sont  régies  par 
la  loi  anglaise.  Quant  aux  biens  existant  à  l'étranger,  on 
admet  qu'il  faut  appliquer  la  loi  du  pays  où  ils  sont  situés 
même  au  point  de  vue  des  conséquences  qui  pourraient, 
d'après  le  Droit  anglais,  dériver  de  l'exécution  du  mandat 
conféré  par  le  tribunal  anglais.  Cette  règle  s'applique  pour 
apprécier  la  responsabilité  de  l'administrateur  envers  les 
créanciers  ou  envers  les  légataires  du  défunt,  en  raison  des 
valeurs  recouvrées  ou  non  recouvrées  et  du  compte  de  gestion 
rendu  par  cet  administrateur.  Quant  aux  créances  exigibles 
à  l'étranger,  en  d'autres  termes  l'administration  et  tout  ce  qui 
peut  être  connexe  à  la  responsabilité  de  l'administrateur,  on 
considère  comme  applicable  la  loi. du  pays  où  les  créances 
sont  exigibles. 

Donc,  aux  termes  du  Droit  anglais,  on  admet  l'autorité  de 
la  loi  du  domicile  du  défunt  en  ce  qui  concerne  la  succession 
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mobilière,  pour  déterminer  comment  les  biens  meubles 
doivent  être  partagés  lorsqu*il  s'agit  d'une  succession  ab 
intestat,  et  pour  apprécier  la  validité  ou  la  nullité  de  la  dispo- 
sition testamentaire  et  pour  l'interpréter,  lorsqu'il  s'agit 
d'uRe  succession  testamentaire.  Mais,  pour  ce  qui  concerne 
les  effets  dérivant  du  testament  et  toutes  les  conséquences  de 
cet  acte  à  l'égard  des  tiers,  la  règle  admise  est  que  tout  cela 
doit  dépendre,  non  de  la  loi  du  domicile  du  défunt,  mais  de 
celle  du  pays  où  ont  lieu  les  actes  d  exécution  ou  d'adminis- 
tration des  biens  meubles  de  la  succession.  ((  The  established 
«  rule  now  is,  dit  Story,  that  in  regard  to  creditor  theadmi- 
«  nistration  of  assets  of  deceased  persons  is  to  be  governed 
«  altogether  bi  the  law  of  the  country  where  the  executor  or 
w  administrator  acts,  and  from  which  he  dérives  his  aulhority 
»  to  coUect  them  ;  and  not  by  that  of  the  domicil  of  the 
«  deceased.  The  rule  bas  been  laid  down  with  great  clear- 
u  ness  and  force  on  many  occasions  »'. 

Même  lorsque  la  succession  doit  être  régie  par  la  loi 
anglaise  pour  le  motif  que  le  défunt  était  domicilié  en  Angle- 
terre, et  que,  d'après  cette  loi,  il  a  été  nommé  un  adminis 
trateur,  on  décide  cependant  qu'on  doit  faire  une  différence 
entre  l'attribution,  la  distribution,  la  prise  de  possession  et 
l'administration  des  biens  du  défunt,  et  on  admet  l'application 
de  la  loi  du  domicile  pour  l'attribution  de  l'actif  net  mobilier, 
et  celle  du  pays  où  les  biens  sont  situés  ou  bien  où  les  créances 
sont  exigibles,  en  ce  qui  concerne  les  effets  de  l'administration 
et  la  prise  de  possession  des  meubles'. 


*  Slopy,  Conflici  of  Laws,  §  524  i.  f..  La  règle  établie  est  celle-ci,  qu'à 
l'égard  des  meubles  laissés  par  une  personne  défunte,  elle  doit  être  régie 
entièrement  par  la  loi  du  pays  où  l'exécuteur  ou  bien  l'administrateur 
agit,  et  dont  provient  l'autorité  qui.  lui  a  été  conférée  de  se  mettre  en 
possession  des  meubles,  et  non  de  celle  du  domicile  du  de  ciijus.  Cette  règle 
a  été  formulée  avec  beaucoup  de  netteté  et  de  force  dans  de  nombreux 
cas.  Gompar.  Cooli  V.  Gregaon,  1854,  2,  Drew,  286. 

"  Voir,  pour  ce  qui  concerne  la  succession  d'après  le  Droit  anglais 
l'ouvrage  de  Dicey  plusieurs  fois   cité  par  Westlake,  Conflict  of  Law  et 
iartide  par  lui  publié  dans  le  Journal   de  Droit  inlernalional  privé 

DR.  INT.  PR.  —  in.  26. 
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1S94.  — En  Amérique,  on  admet  en  principe  les  mêmes 
règles.  Dans  le  traité  entre  TUruguay,  la  République  Argen- 
tine, la  Bolivie,  le  Paraguay  et  le  Pérou  sur  les  règles  du  droit 
civil  international,  on  a  convenu  que  le  statut  personnel  est 
déterminé  par  le  domicile.  T^a  matière  des  successions  a  tou 
tefois  été  réglée  de  la  façon  suivante:  «  Article  44.  —  La  loi 
ec  du  lieu  de  la  situation  des  biens  héréditaires  à  Tépoque  de  la 
((  mort  de  la  personne  de  la  succession  de  laquelle  il  s'agit, 
((  règle  la  forme  du  testament  :  ce  nonobstant  le  testament 
((  fait  par  acte  public  dans  un  des  Etats  contractants  sera 
((  admis  dans  les  autres. 

«  Art.  45.  —  La  même  loi  de  la  situation  règle  la  capacité 
«  de  la  personne  pour  tester,  celle  de  l'héritier  ou  légataire 
«  pour  succéder,  la  validité  et  les  effets  du  testament,  les 
((  titres  et  les  droits  héréditaires  des  parents  et  du  conjoint 
((  survivant,  l'existence  et  la  proportion  de  la  légitime, 
«  l'existence  et  le  montant  des  réserves,  en  somme,  tout  ce 
((  qui  a  trait  ^  la  succession  légitime  ou  testamentaire.  » 

Ainsi  dans  ce  traité,  au  lieu  du  système  de  la  personnalité 
en  matière  de  succession,  nous  voyons  établi  celui  de  la  réa- 
lité la  plus  entière.  Dans  les  articles  suivants  se  trouve  con- 
.sacré  le  principe  de  la  réalité  des  lois,  qui  protègent  les 
droits  des  tiers  qui  ont  des  créances  sur  les  biens  du  défunt. 

L'article  46  en  effet  est  ainsi  conçu:  a  Les  dettes  qui  doivent 
((  être  payées  dans  un  des  Etats  contractants  frapperont  de 
((  préférence  les  biens  qui  y  existent  au  moment  du  décès  du 
«  débiteur.  » 

1895.  —  Néanmoins,  d'après  le  Code  de  la  République 
Argentine,  qui  est  une  des  parties  à  ce  traité,  nous  trouvons 
consacrée  la  théorie  de  l'universalité  et  de  l'unité  de  la  suc- 
cession. Pour  déterminer  la  loi  qui  doit  régir  les  droits  suc 

année  1881,  p.  318,  la  doctrine  anglaise  en  matière  de  Droit  international 
privé;  Stocquarl,  La  succeuftion  légitime  eti  Droit  anglais^  Id,,  189b. 
p.  945  ;  Lehr,  Eléments  de  Droit  civil  anglais  ;  Wharlon,  Confliet  ofLaur^, 
Succession  the  movables. 
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cessifs,  on  n'y  tient  compte  ni  de  la  nBtionalité  du  de  cujus 
aide  la  situation  des  biens  qui  lui  appartiennent,  maison  ad- 
met que  tout  le  patrimoine,  considéré  comme  un  universum 
jus,  doit  être  régi  quant  à  la  succession  par  la  loi  du  domicile 
(lu  défunt.  En  effet  l'article  3283  de  ce  code  dispose  delà  façon 
suivante  :  <(  Le  droit  de  succession  au  patrimoine  du  défunt 
«  est  régi  par  le  droit  local  du  domicile,  que  le  défunt  avait 
«  au  moment  de  sa  mort,  soit  que  ses  héritiers  soient  natio- 
«  naux,  soit  qu'ils  soient  étrangers.  )) 

D'après  cet  article,  le  patrimoine  du  de  cujus  étant  considéré 
dans  son  universalité  comme  soumisà  la  loi  de  son  domicile  à 
l'époque  de  son  décès,  cette  règle  s'applique  même  à  la  suc- 
cession d'un  citoyen  argentin  domicilié  à  rétranger,  et  ses 
biens,  en  y  comprenant  les  immeubles  situés  sur  le  territoire 
de  la  République,  sont  dévolus  d'après  la  loi  du  domicile  du 
défunt.  Il  n'est  dérogé  à  cette  règle  absolue  que  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  3470  du  même  code,  qui  reproduit  d'une 
certaine  façon  le  principe  consacré  par  la  loi  française  du 
14  juillet  1819.  Cet  article  dispose  en  effet  que,  dans  le  cas  de 
partage  de  la  succession  entre  des  héritiers  étrangers  et  des 
Argentins  et  entre  des  étrangers  domiciliés  dans  la  Répu- 
blique et  des  étrangers  non  domiciliés,  les  Argentins  et  les 
étrangers  domiciliés  recevront  sur  les  biens  situés  sur  le 
territoire  argentin  une  partie  égale  à  la  valeur  des  biens  si- 
tués à  l'étranger,  dont  ils  seraient  privés  en  vertu  des  lois  ou 
des  usages  en  vigueur  dans  le  pays  où  s'est  ouverte  la  succes- 
sion du  de  cujus. 

Le  Code  Argentin  admet  que  les  immeubles  sont  soumis 
à  la  loi  locale  et  en  outre,  conformément  aux  véritables  prin- 
cipes, édicté  que  les  immeubles  qui  ont  une  situation  pernia 
nente  doivent  être  régis  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation. 
Cependant  il  ne  dispose  pas  que  les  droits  successifs  doivent 
^tre  fixés  d'après  la  loi  locale  ;  au  contraire  il  reconnaît  que 
la  transmission  des  biens  du  défunt  doit  être  régie  par  la  loi 
de  son  domicile,  et  admet  par  conséquent  que  si  le  de  cujus  se 
trouvait  domicilié  à  l'étranger,  cette  transmission   devrait 
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être  régie  par  la  loi  étrangère,  même  pour  la  partie  du  patri- 
moine située  sur  le  territoire  Argentin.  En  effet,  d'après  les 
règles  consacrées  par  les  articles  10  et  H  du  Code  civil  Argen- 
tin, la  loi  territoriale  s'applique  aux  immeubles  quand  il 
s'agit  d'en  déterminer  la  nature  et  la  qualité,  les  modes  lé- 
gaux de  transmission  et  d'acquisition  et  la  forme  des  actes 
qui  les  concernent.  Dès  lors,  dans  la  succession  régie  par  la  loi 
étrangère,  la  prise  de  possession  des  biens  de  la  succession  et 
les  conséquences  juridiques  de  cette  possession  sont  régies 
par  la  loi  argentine,  mais  les  droits  successifs  eux-mêmes  et 
le  régime  de  la  succession  sont  toujours  soumis  à  Tempire  de 
la  loi  du  domicile  légal. 

Il  faut  dire  que  quand  il  s'agit  de  déterminer  le  domicile 
légal  à  ce  point  de  vue,  il  ne  faut  pas  s'arrêter  au  domicile 
d'origine  qui  pourrait  être  établi  d'après  la  nationalité,  mais 
qu'on  doit  s'occuper  du  domicile  résultant  de  la  résidence 
habituelle  de  la  personne  et  delà  famille  et  du  centre  princi- 
pal des  affaires  et  des  intérêts*. 

1S96.  —  En  Allemagne,  la  loi  régulatrice  de  la  succession 
était  diversement  ûxée  par  les  différents  Codes  en  vigueur 
dans  chacun  des  Etats  qui  constituent  l'Empire.  En  Bavière, 
l'article  12  de  la  partie  I  du  Code  était  ainsi  conçu  :  «  Ne  sont 
«  jamais  applicables  aux  affaires  litigieuses  relatives  aux 
«  successions  ab  intestat  les  lois  du  lieu  de  la  mort  du  de 
((  cujus,  mais  celles  du  lieu  où  se  trouve  l'hérédité.  »  Cette 
disposition  avait  été  interprétée  par  certains  auteurs  en  ce 
sens  que  la  succession  aussi  bien  immobilière  que 
mobilière  était  régie  par  la  lex  rei  sitœ.  Dans  d'autres 
codes  on  trouvait  indiquée  comme  loi  régulatrice  de  la  suc- 
cession la  loi  personnelle  du  défunt,  loi  qui  d'après  le  Droit 
commun  en  vigueur  en  Allemagne  était  déterminée  par  le 
domicile  du  de  cujus.  Certains  juristes,  se  basant  sur  la  dis- 

*  Compar.  l'article  de  Daireux,  Avocat  ù  BucDos-Aires,  dans  le  Journal 
du  droit  international  privé,  1886,  q.  ^5;  Alcorla,  Derecho  interna- 
tional privado,  T.  II,  p.  407. 
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position  du  §  32  de  l'Introduction  du  Code  Prussien  ainsi 
conçue  :  «  A  l'égard  des  biens  immobiliers  sont  applicables 
a  les  lois  de  la  juridiction  sous  laquelle  ils  se  trouvent  sans 
(c  égard  à  la  personne  du  propriétaire  »,  avaient  conclu  que 
la  lex  reisitœ  était  d'après  le  Droit  prussien  la  loi  régulatrice 
de  la  succession  immobilière*.  Toutefois  cette  opinion  a  été 
combattue  avec  une  grande  autoritée  par  des  jurisconsultes 
autorisés  et  notamment  par  Koch  *  et  Savigny*. 

La  même  règle  consistant  à  faire  régir  la  succession  par  la 
loi  personnelle  était  consacrée  dOtUs  les  Codes  badois  et  saxon. 
Elle  était  admise  comme  la  juste  conséquence  de  la  théorie 

du  Droit  romain  de  la  succession  qui,  considérée  dans  son 
ensemble  comme  une  entité  idéale  et  sans  distinguer  suivant 
qu'elle  consistait  en  meubles  ou  en  immeubles,  était  réputée 
comme  en  rapport  intégral  et  immédiat  avec  la  personne  du 
défunt  et  par  conséquent  devait  être  considérée,  en  tant  que 
rapport  dépendant  de  la  personne,  comme  soumise  à  la  loi 
qui  devait  régir  la  personne  elle-même. 

1897.—  Etant  donnée  cette  doctrine  généralementadmise 
en  Allemagne,  lorsqu'il  s'agit  de  rédiger  un  Code  civil  unique 
pour  tout  l'Empire,  la  question  se  posa  de  savoir  si  la  loi 
régulatrice  de  la  succession  devrait  être  celle  du  domicile  ou 
celle  de  la  nationalité  du  défunt.  Les  juristes  réunis  à  Wies- 
baden  en  septembre  1886  émirent  l'avis  qu'on  admit  comme 
telle  la  loi  de  la  nationalité.  Cette  opinion  fut  soutenue  dans 
de  nombreux  écrits,  où  l'on  mit  en  évidence  les  difficultés 
qui  pourraient  résulter  de  l'adoption  comme  loi  régulatrice 
de  la  succession  de  la  loi  du  domicile,  dont  l'autorité  se  trou- 
vait admise  par  certains  Codes  alors  en  vigueur*.     Cette  opi- 

'  BoniemanD,  Preussisches  Becht.  2'  édil.,  T.  \.  p.  54,  62  ;  Rintelen 
^9*tTtaiion  dans  le  journal  Kamptz's  Jahrbuchem,  T.  30,  p.  89  et 
suiv... 

*  Preussisches  Recht,  T.  I,  §  40,  n»  11. 

'  Système  de  Droit  Romain,   T.  VIII,  §  378. 

*  Honnonsen.  Archiv  fUr  die  civ.  Praxis,  LXI,  p.  152  et  suiv.  ;  Bar, 
Journal  de  Dr.  intemat.  privé,  1888,  p.  441. 
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nioD  finit  par  prévaloir  et  fut  consacrée  dans  les  dispositions 
générales  du  Code  civil  de  TEmpire  d'Allemagne,  contenues 
dans  la  loi  introductive  du  7  août  1896,  mise  en  vigueur  avec 
le  Code  lui-même  le  !«•'  janvier  1900. 

Les  articles  24  et  25  de  cette  loi  introductive  sont  ainsi 
conçus  : 

«  Art.  24.  —  La  succession  d'un  Allemand,  môme  s'il  avait 
((  son  domicile  à  Tétranger,  est  régie  par  les  lois  alle- 
((  mandes. 

a  Si  un  Allemand  avait  à  l'époque  de  sa  mort  son  domicile 
((  à  l'étranger,  les  héritiers  peuvent  quant  aux  responsabi- 
((  lités  pour  les  obligations  de  la  succession  invoquer  les  lois 
((  en  vigueur  au  domicile  du  de  cujus. 

((  Si  un  étranger,  qui  a  fait  ou  révoqué  une  disposition 
((  mortis  causa,  acquiert  la  qualité  de  citoyen  allemand,  la 
«  validité  de  la  disposition  ou  de  la  révocation  est  jugée 
((  d'après  les  lois  de  l'Etat  auquel  il  appartenait  à  l'époque 
Œ  où  la  disposition  fut  faite  ou  fut  révoquée;  il  conserve 
«  cependant  la  capacité  de  faire  une  disposition  à  cause  de 
«  mort,  même  s'il  n'a  pas  encore  atteint  l'âge  requis  d'après 
«  les  lois  allemandes. 

«  La  disposition  de  l'article  11  al.  1,  paragraphe  2(quicon- 
«  cerne  l'observation  de  la  loi  du  lieu  pour  la  forme  des 
((  actes)  demeure  invariable. 

«  Art.  25.  —  La  succession  d'un  étranger,  qui  à  l'époque 
((  de  sa  mort  avait  son  domicile  dans  l'Empire  est  réglée  par 
((  les  lois  de  l'Etat  auquel  il  appartenait  à  l'époque  de  sa 
((  mort.  Un  Allemand  peut  toutefois  faire  valoir  ses  droits  de 
«  succession,  même  quand  ils  trouvent  leur  fondement  seu- 
((  lement  dans  les  lois  allemandes,  à  moins  que  d'après  le 
«  Droit  de  l'Etat  auquel  le  défunt  appartenait  la  succession 
((  d'un  Allemand  qui  avait  son  domicile  dans  cet  Etat  ne  soit 
«  réglée  uniquement  d'après  les  lois  allemandes.  » 

Il  résulte  de  ces  dispositions  que  le  législateur  allemand  a 
consacré  la  théorie  déjà  dominante  en  Allemagne,  que  le 
patrimoine  pris  dans  son  ensemble  doit  être  considéré  comme 
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une  universalité  juridique,  et  que  la  succession  qui  consiste 
dans  la  transmission  du  patrimoine  aux'  personnes  appelées 
à  hériter,  soit  par  la  volonté  expresse  du  défunt  (au  moyen  du 
testament),  soit  par  la  volonté  tacite  (succession  ab  intestat), 
doit  être  régie  par  une  loi  unique,  en  indiquant 
comme  telle  non  la  loi  du  domicile,  mais  celle  de  l'Etat 
auquel  appartenait  le  de  cujus.  La  question  du  principe  est 
résolue  comme  elle  Tavait  été  antérieurement  dans  la  légis- 
lation italienne,  ainsi  que  nous  l'indiquons  plus  loin,  en 
décidant  que  la  loi  régulatrice  des  droits  de  succession  doit 
^Ire  déterminée  d'après  le  statut  des  personnes,  qui  doit  être 
constitué  par  les  lois  de  l'Etat  auxquelles  elles  appar- 
tiennent. Néanmoins  ces  principes  sont  soumis  à  la  réserve 
qu'un  Allemand  peut  invoquer  l'application  de  la  loi  du 
domicile  à  l'égard  de  l'étranger  domicilié  dans  l'Empire, 
dans  le  cas  où  l'Etat  auquel  il  appartenait  ne  reconnaît  pas 
lautorité  de  la  loi  allemande  à  l'égard  des  Allemands  en 
matière  de  succession,  mais  celle  de  la  loi  du  domicile. 

Celte  dernière  disposition  a  pour  objet  de  protéger  les  inté- 
rêtsdes  citoyens  et  de  consacrer  le  principe  de  la  réciprocité. 
Par  conséquent  un  Allemand  pourrait  invoquer  ses  droits 
héréditaires  basés  sur  le  Code  civil  allemand  en  ce  qui  con- 
cerne la  succession  d'un  étranger  domicilié  dans  l'Empire, 
lorsqu'aux  termes  de  la  loi  nationale  de  cet  étranger  la  suc- 
cession des  citoyens  allemands  domiciliés  dans  TEtat  auquel 
il  appartenait  serait  régie  par  la  loi  territoriale.  Cette  dispo- 
'^ilion  restrictive  dans  l'intérêt  des  citoyens  allemands  diffé- 
rencie d'une  façon  sérieuse  le  Codeallemanddu  Code  italien, 
où  la  loi  nfitionale  du  de  cujus  est  admise  d'une  façon  absolue 
et  sans  aucune  restriction. 

Le  principe  du  respect  dû  à  la  loi  territoriale  étrangère  en 
matière  de  succession  est  consacré  dans  l'article  26  du  Code 
civil  allemand,  qui  dispose  que  les  droits  acquis  selon  les  lois 
du  pays  où  la  succession  est  ouverte  doivent  être  respectés. 
Il  est  ainsi  conçu  : 

u  Art.  26.  —  Si  d'une  succession  ouverte  à  l'étranger  par- 
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«  viennent  dans  l'Em  pire,  au  moyen  des  autorités  aliemandes, 
«  des  biens  destinés  aux  héritiers  ou  aux  légataires,  qui  y  ont 
((  droit  d'après  les  lois  du  pays  étranger,  un  tiers  ne  peut  pas 
((  faire  opposition  à  la  remise  en  se  fondant  sur  le  motif  qu'il 
«  a  sur  les  biens  un  droit  comme  héritier  ou  légataire  ». 

det  article  vise  le  cas  où  les  agents  diplomatiques  ou  consu- 
laires ont  recouvré  des  valeurs  mobilières  destinées  aux 
héritiers  ou  aux  légataires,  auxquelles  elles  sont  transmises 
en  Allemagne.  Etant  donné  que  le  droit  qui  appartient  d'après 
la  loi  territoriale  aux  personnes  à  qui  ces  choses  ont  été 
attribuées  pût  être  contesté  par  les  tiers  qui  invoqueraient  la 
loi  allemande,  ces  tiers  ne  pourraient  pas  être  admis  à  s'op- 
poser à  ce  que  les  choses  en  question  fussent  remises  à  leurs 
destinataires,  et  ils  ne  pourraient  pas  non  plus  être  admis  à 
faire  valoir  leurs  droits  héréditaires  sur  ces  valeurs.  Le  légis- 
lateur allemand  a  ainsi  reconnu  en  principe,  que  les  choses 
mobilières  qui  se  trouvent  dans  le  patrimoine  peuvent  être 
soumises  par  le  législateur  étranger  à  la  lex  rei  sitœ,  et  que 
lorsqu'elles  ont,  en  vertu  de  cette  loi,  été  attribuées  aux 
héritiers  d'une  personne  défunte,  les  droits  héréditaires  ainsi 
acquis  sur  ces  choses  doivent  être  respectés  et  ne  peuvent 
pas  être  attaqués  en  invoquant  la  loi  qui,  d'après  le  Codecivil 
allemand,  devrait  régir  les  droits  de  succession. 

L'article  27  résout  en  principe  la  question  du  renvoi  en 
matière  de  succession.  Nous  nous  en  occuperons  dans  le  cha- 
pitre suivant.  Il  est  ainsi  conçu  : 

((  Art.  27.  —  Si,  conformément  au  Droit  d'un  Etat  étranger, 
((  dont  les  lois  ont  été  déclarées  applicables,  dans  les 
«  articles  7.  al.  1  ;  13  al.  1  ;  15  al.  2;  17  al.  1  ;  et  25,  on  doit 
((  appliquer  les  lois  allemandes,  cette  application  doit  avoir 
((  lieu  ». 

Il  résulte  expressément  de  cet  article  que,  lorsque  la  loi  de 
l'Etat  étranger  auquel  appartenait  le  défunt  indique  comme 
loi  régulatrice  de  la  succession  la  loi  du  domicile  de  la  per- 
sonne au  moment  de  son  décès  et  lorsque  le  de  cujus  était 
domicilié  dans  l'Empire  au  moment  de  l'ouverture  de  sa 
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succession,  les  lois  allemandes  doivent  être  appliquées  pour 
régler  cette  succession,  parce  qu'elles  se  trouvent  indiquées 
pour  la  régir  en  vertu  de  la  loi  du  pays  auquel  appartenait  le 
délunt. 

L'article  30  formule  la  prescription  générale,  que  les  lois 
étrangères  ne  sont  pas  applicables,  quand  elles  portent 
atteinte  aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'exécution  des  lois  de  l'Etat. 
11  est  ainsi  conçu  :  «  L'application  d'une  loi  étrangère  est 
«  exclue  quand  cette  application  serait  contraire  aux  bonnes 
«  mœurs  ou  au  but  d'une  loi  allemande  ». 

1898.  —  En  Espagne,  la  doctrine  de  la  personnalité  du 
droit  en  matière  de  succession  est  admise  par  la  jurispru- 
dence*. La  Cour  suprême  de  Madrid  avait  jugé  que  l'univer- 
salité des  biens  héréditaires,  sans  distinguer  les  divers  élé- 
ments qui  constituent  l'hérédité,'  mais  prise  dans  son 
ensemble,  devait  être  considérée  comme  soumise  au  statut 
personnel  et  que  par  conséquent,  on  devait  appliquer  la  loi 
personnelle,  même  pour  déterminer  les  droits  héréditaires 
sur  les  immeubles  qui  font  partie  du  patrimoine*. 

Cette  théorie,  soutenue  également  par  les  juristes,  a  été 
consacrée  par  le  législateur  espagnol  en  ce  qui  concerne  les 
biens  meubles  dans  l'article  10  du  Code  civil  de  1889,  dont  la 
teneur  suit  : 

«  Art.  10.  —  Les  biens  meubles  sont  régis  par  la  loi  de  la 
((  nation  de  leur  propriétaire,  les  biens  immeubles  par  la  loi 
((  du  pays  où  ils  sont  situés. 

*  Ghampcommunal,  Etudes  sur  la  succession  ah  intestat  en  Droit  inter- 
national privé,  p.  481. 

*  Tribunal  suprême  de  Madrid,  6  Juin  1873,  Joum.  de  Dr.  internati. 
privé,  1874,  p.  40. 

L'annotateur  du  Gode  espagnol  observe  que  l'article  10  formule  avec 
peu  de  modifications,  le  principe  consacré  dans  les  sentences  des  6  no- 
vembre 1867,  6  juin,  23  octobre  1873  et  21  janvier  1874.  Codigo  civile 
espanol  anotado  por  la  Redacion  de  la  Revista  gênerai  de  Legislacion 
y  iurisprudencia,  Madrid,  1889. 
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((  Cependant  les  successions  légitimes  et  testamentaires, 
((  aussi  bien  en  ce  qui  concerne  Tordre  de  succéder,  que  pour 
((  ce  qui  est  de  la  validité  intrinsèque  des  dispositions,  seront 
a  régies  par  la  loi  nationale  de  la  personne  de  la  succession 
«  de  laquelle  il  s'agit,  quelle  que  soit  la  nature  des  biens  et 
((  quel  que  soit  le  pays  où  ils  sont  situés  ». 

Le  législateur  espagnol  a  ainsi  écarté  toute  difficulté  rela- 
tive à  la  nature  du  droit  héréditaire,  en  admettant  en  prin- 
cipe la  transmission  du  patrimoine  comme  se  trouvant  en 
rapport  direct  et  immédiat  avec  la  personne  à  laquelle  il 
appartient,  et  en  consacrant  par  suite  la  doctrine  de  la  per- 
sonnalité du  droit  en  matière  de  succession. 

En  effet  Tunique  réserve  par  lui  faite  est  celle  qu'on  doit 
naturellement  admettred'après  les  vrais  principes  reconnus  en 
doctrine  et  qui  est  consacrée  parle  dernier  paragraphe  de 
Tarticlell,  qui  est  ainsi  .conçu  :  «  Nonobstant  les  disposi- 
((  tions  de  cet  article  (qui  concerne  la  loi  régulatrice  de  la  forme 
((  et  de  la  solennité  des  actes)  et  de  Tarticle  précédent  (qui 
((  déteiTnine  la  loi  régulatrice  de  la  succession),  les  lois  prohibi 
«  tives  qui  concernent  personnes,  leurs  actes  et  leurs  biens 
((  et  celles  qui  ont  pour  objet  Tordre  public  et  les  bonnes 
«  mœurs,  ne  perdront  pas  leur  effet  en  vertu  de  lois  ou  de 
((  sentences  prononcées,  ni  en  vertu  de  dispositions  ou  con- 
((  ventions  conclues  en  pays  étranger  )>. 

Nous  croyons  seulement  utile  de  faire  remarquer  que, 
relativement  à  la  force  obligatoire  du  nouveau  Code  sur  le 
territoire  espagnol  il  est  fait  certaines  réserves  à  Tégard  des 
provinces  et  des  territoires  où  le  Droit  coutumier  est  encore 
en  vigueur,  lequel  régit  la  transmission  des  biens  mortiscausa. 
Par  conséquent,  nous  trouvons  dans  Tarticle  10  une  dispo- 
sition spéciale  concernant  les  habitants  de  la  Biscaye, 
lesquels  peuvent  invoquer  Tapplication  de  la  loi  15,  titre  20 
du  Droit  municipal  de  la  Biscaye  à  Tégard  des  biens  possédés 
dans  la  Campagne. 

Par  conséquent,  lorsqu'il  s'agit  de  régler  la  succession  d'un 
Espagnol,  il  faut  examiner  s'il  appartient  à  une  des  provinces 
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OU  à  un  des  territoires  où  est  resté  en  vigueur  le  Droit  cou- 
tumier  ou  le  Droit  local.* 

1899.  —  Le  principe  de  la  personnalité  du  droit  successif 
el  de  la  reconnaissance  de  la  loi  nationale  du  défunt  pour 
régler  la  succession  est  également  consacré  dans  la  législa- 
tion de  TEtat  indépendant  du  Congo.  Dans  le  décret  du 20  fé- 
vier  1891  relatif  aux  étrangers  et  à  Tapplication  des  lois,  se 
trouve  admis  non  seulement  le  principe  que  l'état  et  la  capa- 
cité de  rétranger,  de  même  que  ses  rapports  de  famille,  doi- 
vent être  régis  par  la  loi  du  pays  auquel  il  appartient,  mais 
encore  la  règle  que  cette  même  loi  doit  s'appliquer  aux  actes 
de  dernière  volonté,  à  Tégard  aussi  bien  de  la  substance  que 
des  efiets  de  ces  actes.  En  effet  Tarticle  4  de  ce  décret  dispose 
de  la  façon  suivante:  «  Les  actes  de  dernière  volonté  sont 
«  régis,  quant  à  leur  forme,  parla  loi  du  lieu  où  ils  sont  faits, 
n  et  quant  à  leur  substance  et  à  leurs  effets,  par  la  loi  natio- 
«  nale  du  défunt.  Toutefois,  l'étranger  faisant  un  acte  de 
»  dernière  volonté  dans  l'Etat  indépendant  du  Congo  a  la  fa- 
if  culte  de  suivre  les  formes  prévues  par  sa  loi  nationale  d. 

Donc  la  législation  du  Congo  admet  sans  réserve  l'autorité 
de  la  loi  personnelle  en  matière  de  succession.  La  règle  con- 
sacrée n'étant  soumise  à  aucune  condition  de  réciprocité,  ni 
à  aucune  réserve  en  faveur  des  citoyens  qui  concourent  avec 
des  cohéritiers  étrangers,  la  législation  de  l'Etat  indépendant 
du  Congo  se  trouve  consacrer  les  principes  conformes  aux 
plus  justes  aspirations  de  la  science  moderne. 

1300.  —  La  loi  fédérale  suisse  du  25  juin  1891*  formule, 
aux  titres  II  et  Ht,  articles  28-34,  certaines  règles  générales 
relatives  à  l'autorité  de  la  loi  suisse  à  l'égard  des  citoyens 

*  Voir  Manresa,  Commenlarins  al  Codigo  civil  espanol,  T.  I,  p.  95  et 
suiv.;  —  Falcon,  Codigo  eapdïïol,  p.  33  et  suiv.;  —  Torrès  Gampos, 
Elementos  de  Derecho  intemacionat  privado,  p.  104-106. 

"  Loi  fédérale  sur  les  rapports  de  Droit  civil  des  citoyens  établis  ou 
en  8é|oup. 
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domiciliés  à  Tétranger  et  aux  étrangers  domiciliés  en  Suisse. 

En  ce  qui  concerne  les  Suisses  domiciliés  à  l'étranger,  cette 
loi  édicté  les  règles  suivantes  en  matière  de  succession: 

((  Si  d'après  la  législation  étrangère  les  Suisses  domiciliés 
«  à  rétranger  sont  soumis  au  Droit  étranger,  ce  nonobstant, 
('  pour  ce  qui  concerne  le  droit  de  succession,  on  doit  appli- 
((  quer  la  loi  du  Canton  d'origine  à  l'égard  des  immeubles 
«  situés  en  Suisse,  et  la  juridiction  en  cette  matière  appar- 
((  tiendra  au  Canton  d'origine. 

((  Si  d'après  la  législation  étrangère,  les  Suisses  domiciliés 
«  à  l'étranger  ne  sont  pas  réputés  soumis  au  Droit  étranger, 
((  c'est  la  loi  du  Canton  d'origine  qui  doit  être  appliquée  et 
«  c'est  également  ledit  Canton  qui  exercera  la  juridiction  ». 

Par  ces  dispositions,  le  législateur  suisse  a  admis  en  prin- 
cipe, que  la  succession  des  citoyens  de  la  Confédération  doit 
être  régie  par  le  statut  personnel,  et  a  désigné  comme  loi 
personnelle  des  citoyens  des  divers  Cantons  qui  constituent 
la  Confédération,  la  loi  du  Canton  d'origine. 

En  effet  le  !«'  paragraphe  de  l'artice  28  prévoit  le  cas  où  la 
loi  étrangère  indique  la  loi  du  domicile  comme  loi  régulatrice 
de  la  succession.  Dans  cette  hypothèse,  même  en  admettant 
que,  pour  régler  les  droits  successifs  d'un  Suisse  domicilié  à 
rétranger,  on  puisse  appliquer,  aux  termes  de  la  règle  formu- 
lée par  le  législateur  de  son  domicile,  la  loi  du  pays  où  ce 
Suisse  se  trouvait  domicilié  et  où  sa  succession  s'est  ouverte 
on  n'attribue  aucune  autorité  à  cette  loi  à  l'égard  des  immeu- 
bles situés  en  Suisse;  maison  admet  que  les  droits  de  suc- 
cession en  ce  qui  concerne  ces  biens  doivent  être  déterminés 
d'après  la  loi  du  Canton  d'origine  du  défunt. 

Le  second  paragraphe  de  ce  même  article  28  vise  l'hypo- 
thèse dans  laquelle  la  législation  du  pays  étranger  où  le 
Suisse  est  domicilié  admet  l'autorité  de  la  loi  nationale  pour 
régler  sa  succession,  et  indique  alors  la  loi  du  Canton  d'ori- 
gine comme  applicable. 

Tout  bien  considéré,  on  peut  soutenir  que  le  législateur  de 
la  Confédération  a  voulu  établir  en  principe  que  la  succession 
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doit  être  régie  par  la  loi  personnelle.  En  eflet,  ne  pouvant 
méconnaître  Tautorité  de  la  loi  des  autres  Etats  à  Tégard  des 
étrangers  domiciliés  sur  le  territoire,  il  a  posé  le  principe, 
qu'en  Suisse  on  doit  appliquer  la  loi  personnelle  pour  déter- 
miner les  droits  de  succession  du  de  cujus  suisse  domicilié  à 
l'étranger,  a  indiqué  comme  loi  personnelle  la  loi  du  Canton 
d'origine  de  ce  défunt,  et  a  disposé  que  c'est  d'après  cette  loi 
que  doit  être  réglé  le  droit  de  succession,  tout  au  moins  en 
ce  qui  concerne  les  immeubles  situés  en  Suisse.  Ce  serait  là 
l'interprétation  la  plus  favorable. 

Cependant,  étant  donné  qu'aux  termes  de  l'article  32  le 
législateur  suisse  soumet  à  l'autorité  des  lois  suisses  les  étran- 
gers domiciliés  sur  le  territoire  de  la  Confédération,  on  peut 
considérer  les  lois  suisses  comme  applicables  aux  droits  de 
succession  ayant  pour  objet  des  immeubles  situés  en  Suisse. 
On  pourrait  donc  soutenir  que  le  législateur  fédéral  a  voulu 
consacrer  le  principe  de  l'autorité  territoriale  de  toute  loi 
concernant  des  droits  sur  des  immeubles  en  y  comprenant 
des  droits  de  succession.  En  effet,  en  admettant  que  les  immeu- 
bles sont  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ilssont  situés  et  en  décla- 
rant les  lois  suisses  applicables  à  la  succession  de  l'étranger 
domicilié,  il  semble  que  ce  législateur  ait  ainsi  décidé  que 
la  loi  territoriale  doit  régir  la  succession  immobilière  aussi 
bien  du  Suisse  qui  meurt  à  l'étranger  où  il  était  domicilié, 
que  celle  de  l'étranger  qui  décède  en  Suisse  alors  qu'il  y  avait 
son  domicile. 

On  ne  saurait  prétendre  que  le  texte  de  la  loi  soit  suffisam- 
ment clair  pour  rendre  impossible  toute  difficulté  d'interpré- 
tation. Il  est  certain  que  l'autorité  attribuée  àlaloi  du  lieu  de 
la  situation  des  biens  en  matière  de  succession  se  trouve 
indirectement  établie  et,  qu'en  l'absence  d'une  règle  expresse 
formulée  dans  la  loi  fédérale,  sauf  pour  déclarer  la  loi  canto- 
nale applicable  aux  droits  de  succession  sur  les  immeubles 
situés  en  Suisse,  on  doit  pour  tout  le  reste  se  reporter  aux 
législations  des  divers  Cantons  et  aux  traités  conclus  par  le 
gouvernement  fédéral  avec  les  autres  Etats,  pour  déterminer 
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comment  la  succession  d'un  étranger  ouverte  en  Suisse  doit 
être  réglée*. 

1301.  —  En  Russie  les  lois  de  TEmpire  sont  d*une  façon 
générale  considérées  comme  obligatoires  pour  tous  les 
individus  qui  habitent  sur  le  territoire  russe,  sans  distinguer 
suivant  qu'ils  sont  étrangers  ou  nationaux*.  L'autorité  de  la 
loipersonneile  n'est  admise  qu'en  ce  qui  concerne  certains 
rapports  juridiques,  tels  que  ceux  qui  dérivent  du  mariage. 

A  regard  des  immeubles,  la  territorialité  de  la  loi  est  abso- 
lue. 11  est  dès  lors  naturel  qu'en  matière  de  succession, 
et  surtout  en  matière  de  succession  immobilière,  on  ne  puisse 
reconnaître  Tapplication  d'aucune  autre  loi  que  celle  de  l'Em- 
pire. L'ordre  de  transmission  des  biens  est  donc  régi  par  les 
lois  civiles  russes,  aussi  bien  en  ce  qui  concerne  les  Russes, 
qu'en  ce  qui  concerne  les  étrangers. 

Par  conséquent  même  les  Etats,  qui  ont  admis  le  principe 
de  la  personnalité  du  droit  de  succession  sans  distinguer  la 
nature  des  biens,  ont  dû,  dans  les  traités  conclus  avec  la 
Russie,  convenir  que  la  succession  immobilière  doit  être  régie 
par  la  loi  du  pays  de  la  situation  des  immeubles  et  que  seule 
la  succession  mobilière  peut  être  réglée  d'après  la  loiperson- 
neile du  défunt. 

Nous  trouvons  cette  règle  consacrée  même  dans  le  traité 
conclu  entre  l'Italie  et  la  Russie  le  16-28  avril  1875\  dont 
l'article  10  est  ainsi  conçu  r 

«  La  succession  aux  biens  immobiliers  sera  régie  par  les 
«  lois  du  pays  dans  lequel  les  immeubles  seront  situés,  et  la 
((  connaissance  de  toute  demande  ou  contestation  concernant 
<(  les  successions  immobilières  appartiendra  exclusivement 
((  aux  tribunaux  de  ce  pays. 

*  Compar.  Roguin,  Conflit  des  loin  suisses,  ch.  6,  p.  33  et  suiv.  ;  Laine, 
Etude  concernant  la  loi  fédérale  suisse  du  i3  juin  1891^  Bulletin  de  légis- 
lation comparée,  i893-18d4,  p.  209. 

*  Art.  63  des  Lois  organiques. 

*  Collezione  dei  trattati,  T.  V.  p.  2S0;  Raccolta  délie  leggi,  n*  2707, 
2«  série. 
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((  Les  réclamations  relatives  au  partage  des  successions 
«  mobilières,  ainsi  qu'aux  droits  de  succession  sur  les  effets 
{(  mobiliers,  laissés  dans  Tun  des  deux  pays  par  des  sujets  de 
((  l'autre  pays,  seront  jugées  par  les  tribunaux  ou  autorités 
«  compétentes  de  l'Etat  auquel  appartenait  le  défunt  et  con- 
((  formément  aux  lois  de  cet  Etat,  à  moins  qu'un  sujet  du 
«  pays  où  la  succession  est  ouverte  n'ait  des  droits  à  faire 
((  valoii  à  la  dite  succession  ». 

Nous  trouvons  la  même  règle  consacrée  dans  le  traité  conclu 
parla  Russie  avec  l'Espagne  en  1876,  dont  Tarticle  10  dispose 
que  les  droits  de  succession  sur  les  biens  immobiliers  doivent 
être  régis  d'après  la  loi  du  pays  où  ils  sont  situés.  Par  consé- 
quent la  règle  du  Code  civil  espagnol,  admettant  Tapplica- 
tioQ  de  la  loi  nationale  du  défunt  à  l'égard  des  biens  soit 
mobiliers  soit  immobiliers,  ne  pourra  pas  être  appliquée  dans 
les  rapports  entre  les  citoyens  des  deux  pays  tant  que  demeu- 
rera en  vigueur  la  règle  établie  en  vertu  du  traité  de  1876. 

1S08.  —  En  Turquie  les  étrangers  étaient  incapables 
d'acquérir  la  propriété  immobilière  avant  la  publication  de 
la  loi  du  7  sepher  1284, 16  juin  1869  de  notre  ère.  Par  consé 
quent  il  ne  pouvait  s'élever  aucune  ditliculté  au  sujet  de  ia 
loi  qui  devait  régir  la  dévolution  par  succession  des  immeu- 
bles qu'ils  possédaient  en  Turquie.  Après  la  publication  de 
la  loi  de  1869,  les  étrangers  furent  admis  à  jouir  du  droit  de 
propriété  des  immeubles  tant  urbains  que  ruraux  sur  tout 
le  territoire  de  l'Empire  ottoman,  à  l'exception  de  la  province 
du  Hedjaz,  au  môme  titre  que  les  sujets  turcs  et  sans  autre 
condition  quecellede  se  soumettre  aux  lois  et  aux  règlements 
applicables  aux  sujets  du  Sultan  (art  1.) 

La  faculté  de  disposer  par  donation  ou  par  testament  des 
immeubles  acquis  parles  étrangers  se  trouveainsi  réglée  par 
l'article  4  de  cette  loi  i 

((  Le  sujet  étranger  a  la  faculté  de  disposer  par  donation  ou 
«  par  testament  de  ses  biens  immeubles  dont  la  disposition 
«  sous  cette  forme  est  permise  par  la  loi. 
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«  Quant  aux  immeubles  dont  il  n*aura  pas  disposé  ou  dont 
«  la  loi  ne  lui  permet  pas  de  disposer  par  donation  ou  par 
«  testament,  la  succession  en  sera  réglée  conformément  à  la 
«  loi  ottomane*.  » 

Le  régime  de  la  propriété  en  Turquie  est  très  compliqué. 
A  part  les  terres  vacoufs,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'entrer 
dans  le  patrimoine  des  particuliers  et  dont  la  nue  propriété 
appartient  à  des  fondations  religieuses,  les  terrains  suscep- 
tibles de  former  l'objet  du  Droit  de  propriété  sont'classés  en 
cinq  catégories,  les  terrains  mulk,  les  mirriié,  les  mefcoufé,  les 
metrouké,  les  mévat*.  Parmi  ces  immeubles,  ceux  qui  appar- 
tiennent véritablement  en  toute  propriété  aux  particuliers 
sont  les  mulk,  et  par  conséquent  on  peut  à  leur  égard  avoir 
la  faculté  d'en  disposer  et  de  les  acquérir  par  succession.  En 
ce  qui  concerne  les  autres  terrains,  les  particuliers  ne  peuvent 
en  avoir  que  la  possession  et  la  jouissance.  La  nue  propriété 
de  certains  d'entre  eux  appartient  à  l'Etat,  ils  ne  peuvent  par 
conséquent  pas  former  l'objet  du  Droit  de  succession.  Les 
rapports  entre  les  possesseurs  et  l'Etat,  à  qui  les  terres  appar- 
tiennent, sont  à  peu  près  ceux  qui  résultent  de  l'emphytéose 
d'après  les  principes  du  Droit  romain.  Les  terrains  des  autres 
catégories  ne  sont  pas  susceptibles  de  transmission  et  cons- 
tituent des  biens  de  mainmorte. 

A  l'égard  des  immeubles  susceptibles  de  dévolution  par 
succession,  le  droit  de  disposer  reconnu  aux  étrangers  devant 
rester  soumis  au  Droit  commun,  la  loi  ottomane  doit  être 
exclusivement  appliquée,  non  seulement  pour  déterminer 
les  biens  dont  l'étranger  peut  disposer,  mais  pour  régler  la 

'  Voir  le  texte  de  la  loi  dans  l'ouvrage  d'Àristarchi  Bey,  Législation 
ottomane,  Constanlinople  1873,  p.  21  ;  —  I>emc<rms  Nicolaïdes,  Législation 
ottomane^  6'  partie  concernant  le  Gode  civil  ottoman,  Gonstantinople 
iSSl. 

*  Voir  Code  de  la  propriété  foncière,  7  Ramazan  1274,  21  avril  1858, 
Aristarchi,  p.  57  et  TarUcle  de  Rougon,  Du  régime  de  la  propriété  immo- 
bilière et  du  Droit  pour  les  étrangers  d'acquérir  en  Turquie,  foum.  de 
Droit  intemati.  privé,  1886,  p.  57  et  527. 


DE  LA  LOI  RÉGULATHîCE  DE  LA  SICCESSION  4i7 

dévolution  par  donation  ou  par  testament  de  ceux  dont  il 
a  disposé. 

On  a  longuement  discuté  la  question  de  savoir  si  l'étranger, 
autorisé  en  vertu  de  la  loi  du  7  sépher  à  transmettre  ses 
immeubles  par  testament,  peut  les  transmettre  ab  intestat*. 
La  discussion  a  surtout  été  particulièrement  délicate  sur  le 
point  de  savoir,  si  le  droit  de  transmettre  et  de  recueillir  par 
succession  doit  être  considéré  comme  établi  en  faveur  de 
Pétranger  qui  succède  à  un  Ottoman  ou  qui  succède  à  un 
autre  étranger*. 

En  ce  qui  concerne  la  succession  mobilière,  on  admet  que 
les  étrangers  peuvent  invoquer  leur  loi  nationale,  en  se  sou- 
mettant à  la  juridiction  de  leurs  consuls  nationaux.  Toutefois, 
quand  un  intérêt  ottoman  est  en  cause,  il  peut  arriver  que  la 
juridiction  turque  puisse  être  investie  du  pouvoir  de  juger 
laflaire. 

L'idée  de  la  succession,  au  point  de  vue  de  la  loi  religieuse 
des  Musulmans,  est  complètement  distincte  de  celle  admise 
d'après  le  Droit  romain  et  le  Droit  français.  D'après  le  Droit 
romain,  qui  est  la  source  de  toutes  les  législations  euro- 
l>éennes,  la  mort  d'une  personne  n'éteint  ses  obligations  et 
ses  droits  qu'en  ce  qui  concerne  ceux  qui  sont  strictement 
personnels.  Outre  les  biens  matériels  et  corporeh,  il  existe 
des  droits  incorporels  et  des  obligations  personnelles,  qui 
sont  transmis  également  aux  héritiers  qui  représentent  la 
personne  du  défunt.  Dans  le  Droit  musulman,  la  lliéorie  des 
biens  incorporels  n'est  pas  admise,  pas  plus  que  celle  de  la 
représentation  et  de  la  continuation  de  la  personne  du  défunt 
après  sa  mort.  Tout  finit  avec  la  mort  et  personne  ne  peut 
continuer  la  personne  du  défunt  et  être  réputé  succéder  à  ses 
droits  et  à  ses  obligations. 

»  Compar.  Welss,  dans  le  Journal  de  Dr.  international  privé,  IS&l, 
p.  595. 

•  Voir  De  la  dévolution  par  succession  d'immeubles  situes  en  Turquie 
tl  appartenant  à  des  étrangers,  Journal  de  Droit  intcrn.  privé,  1887, 
p  283  ;  —  Champcoramunal,  Etude  sur  la  succession  ab  intestat,  p.  15(). 

DR.  INT.   PR.  —  ni.  27. 
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Les  héritiers  ne  sont  pas  les  successeurs  de  la  personne  du 
défunt,  mais  les  simples  continuateurs,  en  leur  propre  nom, 
de  ses  droits  de  propriété.  Les  obligations  subsistent,  si  elles 
sont  liées  à  une  chose,  par  le  motif  que  les  biens  sont  essen- 
tiellement destinés  à  l'accomplissement  des  obligations,  et 
aucune  action  ne  peut  être  exercée  contre  Thérîtier  que 
jusqu'à  concurrence  des  biens  qu'il  a  recueillis  dans  la 
succession.  Par  conséquent,  en  acceptant  la  succession,  il 
n'assume  pas  personnellement  les  obligations  du  défunt. 

L'hérédité  en  droit  musulman  est  indiquée  par  le  mol 
téréké  (masse  des  choses  laissées).  Elle  consiste  donc  en  un 
ensemble  de  choses  corporelles.  L'ensemble  des  droits  et  des 
obligations,  en  d'autres  termes  les  choses  incorporelles,  qui 
sont  aussi  considérées  comme  faisant  partie  de  la  succession 
d'après  le  Droit  romain,  ne  sont  pas  considérées  comme  telles 
en  Droit  musulman.  L'obligation  subsiste  alors  seulement 
qu'elle  se  trouve  en  relation  avec  une  chose  corporelle  et 
matérielle. 

La  dissemblance  de  la  théorie  du  Droit  musulman  et  de 
celle  des  législations  issues  du  Droit  romain  en  cette  matière 
est  la  source  de  difficultés,  pour  déterminer  comment  on  doit 
régler  les  rapports  entre  les  créanciers  et  les  héritiers  d'une 
succession  dévolue  sous  l'empire  d'une  loi  étrangère. 

Ces  difficultés  peuvent  se  présenter  devant  un  tribunal 
turc  dans  l'hypothèse  où  se  trouvent  en  cause  des  intérêts 
ottomans.  La  loi  religieuse  musulmane,  qui  pendant  plusieurs 
siècles  a  régi  d'une  façon  absolue  et  exclusive  tous  les 
rapports  et  toutes  les  institutions  dans  l'empire  ottoman, 
attribuait  la  juridiction  aux  magistrats  du  chéri.  Il  n'y  fut 
dérogé  qu'en  vertu  des  traités  conclus  avec  les  différents  Etats 
européens,  dans  lesquels  on  a  admis  la  juridiction  des  consuls, 
qui  appliquent  leurs  lois  nationales  et  jugent  d'après  leur 
statut  personnel  tous  les  procès  intéressant  leurs  concitoyens, 
el  notamirientceux  relatifs  à  la  succession  mobilière. 

Néanmoins  l'esprit  exclusif  de  la  législation  religieuse 
musulmane  se  manifeste  dans  toute  sa  vigueur  toutes  les  fois 
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que  se  trouve  en  jeu  un  intérêt  national.  Alors  le  privilège 
accordé  aux  étrangers  et  l'indifférence  de  la  souveraineté 
ottomane  à  l'égard  des  intérêts  étrangers  régis  par  le  statut 
personnel  disparaissent  sous  l'influence  absolue  et  intran- 
sigeante de  la  loi  religieuse,  que  les  tribunaux  turcs  sont 
tenus  d'appliquer  pour  protéger  les  intérêts  nationaux. 

Une  des  graves  questions,  qui  peut  surgir  en  cas  de  pour- 
suites intentées  contre  l'héritier  par  le  créancier  du  défunt 
pour  l'accomplissenient  des  obligations  contractées  par 
celui-ci,  consiste  dans  la  détermination  de  la  loi,  d'après 
laquelle  on  doit  décider  si  l'action  est  ou  non  admissible,  ou 
en  d'autres  termes,  si  l'obligation  qui  forme  l'objet  du  litige 
peutou  non  être  considérée  comme  existante.  Si  cette  question 
était  soulevée  devant  les  tribunaux  ottomans,  comme  ils  ne 
peuvent  se  dispenser  d'appliquer  la  loi  religieuse  musulmane, 
ils  ne  pourraient  pas  suivant  cette  loi  admettre  l'existence 
d'une  obligation  par  elle-même,  c'est-à-dire  en  sa  qualité  de 
chose  incorporelle  transmissible  par  voie  de  succession. 
L'obligation  ne  se  conçoit  en  effet  en  Droit  musulman  qu'en 
rapport  avec  une  chose  corporelle  ;  ce  sont  les  choses  corpo- 
relles qui  constituent  la  succession  (le  téréké),  et  qui  sont 
affectées  à  l'accomplissement  des  obligations  du  défunt.  La 
masse  des  choses  qu'il  laisse  (téréké)  est  réputée  par  suite 
d'une  fiction  juridique  comme  toujours  dans  le  patrimoine 
du  J(>  cu;ti^*,  tant  que  ses  obligations  n'ont  pas  été  reniplies 
sur  les  biens  qui  constituent  sa  fortune,  l^a  succession  repré- 
sente donc  une  personne  juridique,  qui  agit  par  l'intermé- 
diaire d'un  curateur  nommé  par  le  défunt  lui-même  pour 
opérer  la  liquidation  de  son  patrimoine,  ou  en  l'absence  de 
ce  curateur,  par  l'intermédiaire  des  héritiers.  Chacun  de 
ceux-ci  représente  toute  la  succession  jus({u'à  concurrence 
des  biens  qu'il  a  en  sa  possession.  Le  créancier  peut  dès  lors 
invoquer  l'application  de  la  loi  musulmane  pour  contraindre 
l'hérilier  qui  se  trouve  en  possession  d'une  partie  des  choses 
ht^rédilaires  à  payer  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ces 
biens,  et  s'il  ne  se  trouve  pas  en  possession  de  sa  part  héré- 
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ditaire,  il  peut  le  faire  condamner  à  payer,  mais  avec  cette 
réserve  que  la  condamnation  ne  peut  être  exécutoire  qu'à 
regard  des  héritiers  qui  se  trouvent  réellement  en  possession 
des  biens  dépendant  de  la  succession.  Lorsque  la  question 
est  déférée  à  la  décision  des  tribunaux  mixtes,  en  raison  de 
la  présence  dans  le  litige  d'étrangers  et  de  nationaux,  natu- 
rellement des  règles  différentes  peuvent  prévaloir,  et  on 
pourrait  dès  lors  reconnaître  l'autorité  du  statut  personnel 
et  des  principes  qui  doivent  régir  les  obligations  personnelles. 
11  est  incontestable  qu'on  met  en  jeu  toutes  les  influences 
pour  faire  appliquer,  môme  en  Turquie,  les  principes  les  plus 
conformes  à  Tesprit  des  législations  modernes.  Néanmoins, 
il  faut  noter  qu'en  principe  les  autorités  et  les  tribunaux 
ottomans  considèrent  toujours  que  les  principes  de  la  loi 
religieuse  musulmane  doivent  être  considérés  comme  la  base 
du  Droit  civil  turc  et  qu'ils  admettent  qu'on  ne  saurait  se 
dispenser  d'appliquer  rigoureusement  cette  loi,  quand  il  s'agit 
de  protéger  un  intérêt  national  quelconque*. 

*  Voir  De  la  succession  en  Droit  ottoman,  par  G.  Tchacos,  avocat  à 
Gonstantinople,  Paris,  1893;  —  ^oiiuci,  Législation  des  Mnsulmans  ; — 
Gattcschi,  Manuale  di  Diretto  pubbtico  e  privato  ottomano  ;  —  Kallai, 
Le  développement  historique  du  droit  de  famille  et  de  succession  en 
Orienty  Budapest,  1882  non  traduit. 
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De  la  loi  régulatrice  de  la  succession  d'après 

LE  Droit  italien 


1303.  De  la  loi  régulatrice  de  la  succession  d'apr^'s  les  iurislcs  italiens.  — 
1304.  Opinion  d'AIberic  de  Rosate  et  deSaliceto.  —  130<S.  R^gle  consacrée 
par  l'article  «  du  Code  civil  Italien.—  1306.  Controverses  en  doctrine  et 
^n  Jurisprudence  sur  l'interprétation  de  cet  article.  —  1307.  Combien  il 
importe  pour  en  préciser  la  .portée  d'en  bien  comprendre  l'idée  subs- 
tantielle. —  1308.  Réfutation  de  l'aflirmation  gratuite  ({ue  l'article  8  est 
inintelligible  et  doit  être  considéré  comme  non  écrit.*- 1309.  Explication 
(le  cette  disposition.  — 1310.  Portée  des  règles  de  Droit  privé  internatio- 
nal consacrées  par  le  législateur  italien.  —  1311.  Gomment  les  juristes 
ont  méconnu  la  véritable  portée  de  l'article  8.  —  1313.  Gomment  doit- 
on  comprendre  cette  disposition.  —  1313.  Il  est  inexact  de  prétendre 
que  la  règle  consacrée  par  l'article  8  soit  sans  importance  pratique.  — 
1314.  Comment  on  peut  démontrer  k  l'aide  de  certains  exemples  que 
l'article  8  peut  servir  à  déterminer  les  droits  des  héritiers.  —  1315.  Va- 
leur pratique  de  ce  texte  pour  fixer  les  droits  des  créanciers  de  la  suc- 
cession d'un  Anglais  et  pour  déterminer  les  obligations  légales  dérivant 
du  droit  héréditaire.  —  1316.  Examen  de  la  question  de  savoir  si,  aux 
termes  de  l'article  8,  on  peut  admettre  la  compensation  pour  maintenir 
la  mesure  des  droits  successifs  tels  qu'ils  sont  établis  d'après  la  loi  ita- 
lienne. —  1317.  Doctrine  de  Fusinato.  —  1318.  Notre  opinion  contraire 
au  droit  de  compensation.  —  1319.  Gomment  la  compensation  doit  être 
exclue  d'après  les  principes  généraux  du  Droit.  —  1320.  Gomment  elle 
doit  l'être  également  d'après  les  précédents  législatifs.  — 1321.  Gomment 
la  règle  consacrée  par  l'article  8  peut  être  limitée;  explication  de  la 
disposition  résultant  de  l'article  12.  —  1322.  Pourquoi  y  a-t-illieu  d'étu- 
dier cette  question  d'une  façon  générale.  —  1323.  Gomment  la  question 
de  la  limitation  de  l'autorité  de  la  loi  étrangère  a  été  posée  par  Savi- 
gny.  —  1324.  Comment  les  juristes  ont  voulu  limiter  l'autorité  des  lois 
étrangères  par  application  du  principe  du  respect  de  l'ordre  public  in- 
ternational. —  1325.  Considérations  sur  l'idée  de  l'ordre  public  interne 
etinlernational;  opinions  de  Weiss,  Fedozzi,  Bluntschli,  Oppenheim  et 
Bar.  —  1326.  Le  problème  de  l'autorité  des  lois  et  celui  do  I -ur  limita- 
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tion  doit  èlrc  résolu  d'après  les  principes  de  la  compéleace  législative. 
—  1327.  Explication  de  notre  doctrine  sur  la  compétence  législative.  — 
1328.  Exemples  propres  à  la  mettre  en  lumière.  —  1329.  Principes 
d'après  lesquels  on  doit  déterminer  la  compétence  législative  qui  doit 
prévaloir.  —  1330.  Résumé  de  notre  opinion.  —  1331.  Examen  critique 
de  la  règle  consacrée  par  l'article  12.  —  1332.  Quand  l'application  de  la 
loi  étrangère  déroge-l-elle  de  la  loi  territoriale.  —  1333.  Le  caractère 
prohibitif  de  la  disposition  ne  peut  pas  avoir  pour  etlctde  lui  attribuer 
une  autorité  absolue.  —  1334.  Application  spéciale  des  principes  dans  la 
matière  des  successions.  —  1335.  Caractère  éminemment  juridique  de 
la  disposition  consacrée  par  l'article  12.  —  1336.  Comment  doit-on  en- 
tendre l'expression  du  législateur,  lois  concernant  d*U7i€  façon  quel- 
conque l'ordre  public  el  les  bonnes  mceurs, 

1303.  —  En  Italie  la  théorie  du  Droit  romain,  consistant 
à  considérer  la  succession  comme  connexe  aux  rapports  de 
fainilie  et  le  droit  de  disposer  de  la  propriété  comme  le  com- 
plément nécessaire  des  droits  appartenant  à  Tindividu  en 
tant  que  propriétaire  est  depuis  longtemps  traditionnelle. 

Dès  le  moyen  âge,  alors  qu'en  France  prévalait  la  doctrine, 
que  les  lois  relatives  à  la  succession  avaient  le  caractère  des 
lois  réelles  et  devaient  par  conséquent  avoir  une  autorité  ter 
ritoriale*,  une  phalange  de  juristes  italiens  soutenait  que  les 
•  successions  devaient  être  régies  par  la  loi  personnelle  sans 
distinguer  la  nature  des  biens.  Us  considéraient  dès  lors  les 
lois  relatives  au  Droit  successif  comme  au  nombre  de  celles 
qui  devaient  être  sous  Tempire  du  statut  ou  de  la  coutume  du 
domicile  du  défunt.  Parmi  les  partisans  de  cette  théorie  se 
trouvent  au  premier  rang  Albéric  de  Rosate  et  Barthélémy 
de  Saliceto*. 

1304.  —  Voici  ce  qu'écrivait  à  ce  sujet  Albéric:  «  Une 
(*  personne  qui  possède  des  biens  en  divers  lieux  vient  à  mou- 

*  Voir  Laurent  Droit  civ.  intern.,  T.  I,n*  241;  Castel^ni,  //  Dirilto  in- 
ternazionale  privato  e  i  suoi  recenti  progressif  T.  I,  p.  149,  Turin,  1883; 
Laine,  Introd.  au  Dr.  inlern.  privé,  T.  IJhéorie  des  statuts,  La  doctrine 
italieîinfi,  p.  205  et  suiv.;  Harrison,  Le  Droit  international  privé  au  point 

de  vue  historique,  Journ.  de  Dr.  inlern.  privé,  1880,  p.  417. 

•  .\Ibericus  de  Rosate  ou  de  Rosciate  de  Lombardie  a  écrit  au  xiv  siè- 
cle et  est  mort  en  1334. 
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«  rir:  on  se  demande  à  propos  de  sa  succession,  s'il  faut 
a  la  régler  d'après  le  statut  du  pays  dont  la  personne  était 
»  originaire,  ou  d'après  le  statut  du  lieu  où  chaque  bien  se 
«  trouve  situé.  Les  uns  soutiennent  cette  dernière  opinion, 
«  les  autres. la  première,  et  c'est  celle-ci  qui  semble  la  meil- 
«  leure.  Le  statut,  ajoute-t-il,  est  personnel,  non  réel  et  en 
«  voici  la  preuve  la  plus  certaine.  La  succession  ne  consiste 
«  pas  dans  les  biens,  parce  qu'il  peut  se  faire  que  les  biens 
((  n'existent  pas,  et  cependant  cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait 
«  un  héritier.  Et  que  sera  l'héritier?  Ce  qu'est  tout 
«  héritier  :  le  représentant  de  la  personne  du  défunt.  Et 
((  s'il  continue  la  personne  du  défunt,  abstraction  faite  des 
((  biens  que  le  défunt  possédait  ou  ne  possédait  pas,  il  faut 
«  dire  qu'il  hérite  en  vertu  du  statut  personnel  *  ». 

Saliceto,  qui  enseignait  à  Bologne  en  1363,  a  professé  la 
même  doctrine  et  a  soutenu  que  les  lois  qui  règlent  la  suc- 
cession n'ont  pas  pour  objet  les  biens,  mais  déterminent 
Tordre  des  parents  appelés  à  recueillir  ces  biens,  ce  qui  fait 
qu'elles  représentent  le  règlement  de  relations  personnelles. 
Il  a  considéré  l'hérédité  comme  une  universalité  qui  ne  sau- 
rait être  localisée,  i(  et  sic,  (le  jure  universali  locum  non  occu- 
pant »,  et  il  a  admis  que  la  succession  tout  entière  était  régie 
par  le  statut  du  domicile  d'origine  du  défunt,  quels  que 
fussent  les  biens  et  en  quelque  lieu  qu'ils  fussent  situés, 
»  sintutum  originis  est  validum,..  cum  ergo  statuium  det  uni- 
((  rersalem  successorem  et  hœredem  defuncto  ;  sequiiur  quod 
u  eadem  authoritate  dat  in  omnibus  bonis  ubicumque  positis  ». 

Ainsi  que  le  fait  avec  raison  observer  Laine,  qui  rend  aux 
juristes  italiens  la  justice  qui  leur  est  due,  la  doctrine  consa 
crée  par  le  Code  civil  italien,  qui  avait  été  également  soutenue 
en  Allemagne,  et  qui  résume  l'opinion  sur  laquelle  se  trou 
vent  d'accord  les  juristes  les  plus  autorisés  de  notre  époque, 
se  trouve  admise  dès  le  xiv*  siècle  par  beaucoup  de  juriscon- 
sultes des  écoles  de  Bologne  et  de  Florence,  et  in  hanc  opi- 

'  Sup.Code  de  êumma  Iriniiaie,  d°  2o. 
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nioneni,  disait  Saliceto  lui-même,  concurrunt  valentissimi  doc- 
tores  tam iîi  Bononia  quam in Florentia*. 

1305.  —  Le  législateur  italien  fixe  la  règle  qui  doit  régir 
la  succession  dans  l'article  8  des  dispositions  générales  du 
Code  civil,  qui  est  ainsi  conçu:  «  Les  successions  légitimes 
«  et  testamentaires  toutefois,  soit  quant  à  l'ordre  de  succé 
«  der,  soit  quant  à  la  mesure  des  droits  successifs  et  à  la  vali- 
((  dite  intrinsèque  des  dispositions,  sont  réglées  par  la  loi 
((  nationale  de  la  personne  de  la  succession  de  laquelle  il 
u  s'agit,  de  quelque  nature  soient  les  biens  et  en  quelque  pays 
«  ils  se  trouvent  ». 

Lorsque  la  Commission  législative,  en  discutant  le  projet 
du  Code  civil,  examina  l'article  en  question  qui  avait  été  for- 
mulé par  Mancini,  cet  éminent  jurisconsulte  commença  par 
déclarer  que  ce  texte  constituait  une  innovation  hardie  eu 
égard  aux  principes  admis  antérieurement  etd'après  lesquels 
les  immeubles,  môme  au  point  de  vue  de  la  succession^  étaient 
toujours  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  étaient  situés.  Du  reste 
Mancini  démontra,  en  invoquant  l'autorité  des  auteurs  les 
plus  autorisés  en  matière  de  Droit  international  privé,  que 
l'article  qu'il  avait  rédigé  était  le  plus  juste,  le  plus  libéral  et 
le  plus  conforme  aux  données  du  Droit  philosophique,  parce 
que  la  succession,  n'étant  rien  autre  chose  que  la  combinai- 
son du  principe  de  la  propriété  avec  celui  de  la  famille,  doit 
être  régie  par  la  loi  de  la  personne.  Il  est  vrai,  ajouta  t-il, 
que  la  nouveauté  qu'on  se  proposait  d'introduire  dans  le 
Code  n'avait  encore  été  consacrée  par  aucun  législateur  e^ 
était  contraire  aux  tendances  de  la  doctrine  jusqu'alors  reçue 
et  consistant  à  admettre  la  règle  lot  hwreditates  quoi  terri 
toria.  Toutefois  il  observa  que  cette  théorie  était  scientifi- 
quement erronée  et  avait  pour  résultats  des  complications, 
des  inrohérences,  des  frais  exorbitants  et  des  dommages 
pour  les  héritiers:  qu'elle  était  contraire  à  la  volonté  présu- 

*  Lainr,  cit.,  T.  I,  p.  183  et  suiv. 
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mée  du  défunt  qui,  en  ne  disposant  pas  par  testament  de  son 
patrimoine  et  en  laissant  au  législateur  le  soin  de  le  faire 
pour  lui,  ne  peut  être  présumé  n'avoir  pas  voulu  que  ses 
biens  situés  en  pays  étrangers  soient  dévolus  d'après  sa  loi 
nationale,  mais  qu'ils  le  soient  d'après  la  loi  étrangère.  Il 
concluait  que  le  législateur  italien,  en  adoptant  le  premier  un 
principe  aussi  libéral  et  aussi  généreux  sans  condition  de 
réciprocité,  condition  qui  a  été  également  par  application  du 
même  principe,  abandonnée  dans  le  nouveau  Code  civil  dans 
les  cas  où  elle  était  exigée  d'après  les  précédents  législatifs, 
donnerait  un  exemple  admirable  au  monde  civilisé  et  peut- 
être  bien  entraînerait  les  autres  nations  à  l'imiter*. 

La  rédaction  proposée  par  Mancini  fut  admise  avec  de 
légères  modifications,  et  cette  règle  ainsi  formulée  est  obliga- 
toire pour  les  tribunaux  italiens  à  l'égard  de  la  succession  ab 
intestat  d'un  étranger  ouverte  en  Italie,  ou  de  celle  d'un  Ita- 
lien ouverte  à  l'étranger.  Ils  doivent  considérer  la  succession 
comme  une  universalité  juridique  et  appliquer  la  loi  natio- 
nale du  défunt,  quelle  que  soit  la  nature  des  biens  et  en 
quelques  pays  qu'ils  se  trouvent  situés*. 

L'interprétation  de  l'article  8  a  divisé  les  jurisconsultes  et 
les  tribunaux  italiens. 

1306.  —  L'objet  principal  de  la  controverse  consiste  à 
déterminer  la  portée  de  cette  disposition.  Le  législateur  édicté 
la  règle  à  l'égard  des  biens  qui  composent  la  succession,  de 
quelque  nature  qu'ils  soient  et  en  quelque  pays  qu'ils  se  trou- 
vent. En  s'en  tenant  à  rexpressionlittérale,certainsauteursont 
pu  croire  que  le  législateur  italien  avait  voulu  édicter  une 

*  Procès-verbal  n»  53,  Séance  du  27  mai  186o.  Procès-verbaux  de  la 
Commission  de  coordination.  Turin,  Unione  Tipo-Edilrice.  T.  III,  p.  487, 
1887. 

*  Nous  ferons  remarquer,  uniquement  pour  rappeler  que  notre  opinion  en 
cette  matière  est  antérieure  au  Code  civil  italien,  que  dans  notreouvrage 
sur  le  Droit  internalional  public  publié  h  Milan  en  1865,  nous  avions 
soutenu  le  principe  actuellement  admis  dans  la  législation  de  notre  pays. 
Voir  T.  II,  Appendice,  p.  560-561. 
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règle  ai>plicable  à  tous  les  Etats  du  monde,  en  désignant  la 
loi  régulatrice  des  successions  à  l'égard  des  meubles  et  des 

immeubles  existant  tant  en  Italie  que  dans  tout  pays  étranger 
quelconque.  Il  était  naturel,  qu'en  entendant  ainsi  ce  texte, 
certains  jurisconsultes  aient  pu  le  considérer  comme  contraire 
aux  principes  juridiques  indiscutables  aussi  bien  en  théorie 
qu'en  pratique.  Théoriquement,  étant  donné  le  juste  prin- 
cipe de  l'indépendance  des  Etats,  dont  dérive  l'indépendance 
du  pouvoir  législatif  qui  appartient  à  chacun  d'eux,  on  ne 
peut  pas  admettre  qu'une  souveraineté  puisse  s'attribuer  le 
droit  de  soumettre  à  ses  prescriptions  impératives  les  choses 
de  toute  nature  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  soumis  à  un 
souverain  étranger.  Pratiquement,  si  le  magistrat  italien 
voulait,  par  application  de  l'article  8,  déterminer  les  droits 
successifs  concernant  les  immeubles  situés  dans  un  Etat 
étranger  où  se  trouve  en  vigueur  la  règle  tôt  hœredilates  quoi 
territoria^  il  ne  pourrait  pas  déroger  d'une  façon  efficace  aux 
prescriptions  de  la  loi  territoriale;  car  sa  décision  serait  sans 
eflet  à  rencontre  des  dispositions  de  cette  loi,  qui  régleraient 
d'une  façon  différente  la  succession  en  Droit  international 
privé. 

Les  décisions  des  tribunaux  italiens  au  sujet  de  l'applica- 
tion de  l'article  8  ont  été  très  contradictoires.  Les  uns  ont 
décidé,  qu'en  vertu  de  cette  disposition,  on  ne  pouvait  pas 
considérer  comme  abrogée  la  règle  quot  tenntoria  tôt  hœredi- 
{a/6$  admise  dans  d'autres  Etats,  puisqu'autrement  ce  serait 
admettre  que  le  législateur  italien  aurait  pu  modifier  le  droit 
territorial  des  pays  étrangers,  et*  que  par  conséquent  la 
disposition  de  cet  article  ne  pouvait  pas  être  étendue  d'une 
façon  efficace  aux  biens  situés  à  l'étranger,  et  que  dès  lors 
les  magistrats  italiens  ne  pouvaient  pas  à  l'égard  de  ces  biens 
appliquer  le  principe  consacré  par  leur  législateur  pour  ne 
pas  s'exposer  à  rendre  des  décisions  qu'ils  savent  à  priori  ne 
pouvoir  faire  exécuter*. 

*  Voir  la  sentence  de  la  Cour  de  cassation  de  Turin,  22  décembre  4870, 
Pallavicini-GavoUi,    {Gazzelta  del    Procuratore,  4871  4872,  p.  40)   et  la 
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D'autres  tribunaux,  se  basant  sur  la  règle  ubi  nulla  verborum 
ambiguitas  non  débet  admit ti  toluntatis  quœstio,  ont  admis  la 
doctrine,  émise  par  la  Cour  de  Gènes,  dans  sa  sentence  du 
H  avril  1870.  Elle  a  décidé  que,  lorsque  la  loi  commande 
dans  des  termes  clairs  et  excluant  toute  incertitude  quel- 
conque d'interprétation,  le  juge  ne  peut  faire  autrement  que 
de  l'appliquer  purement  et  simplement,  sans  faire  aucune 
autre  investigation,  et  en  conséquence,  appliquant  l'article  8, 
elle  a  déterminé  d'après  la  loi  italienne  les  droits  successifs  des 
héritiers  d'un  national,  dont  la  succession  était  en  partie 
composée  d'immeubles  situés  dans  les  anciens  Etats  Ponti- 
ficaux. Notons  du  reste  que  cette  décision  fut  ensuite  annulée 
par  la  Cour  de  cassation  de  Turin.  Le  tribunal  de  Caltanissetta, 
par  sa  sentence  du  27  mars  1891  etla  Cour  d'appel  de  Palerme, 
par  sa  sentence  du  22  décembre  1892',  appliquèrent  d'une 
façon  encore  plus  large  l'article  8;  ils  décidèrent  qu'en  appli- 
quant la  loi  italienne  pour  régler  la  succession  d'un  Italien 
en  pays  étranger,  on  devait  considérer  le  fidéicommis  comme 
sans  valeur  à  l'égard  même  des  immeubles  situés  sur  le  terri- 
toire de  la  Grande-Bretagne,  parce  que  l'article  899  du  Code 
civil  italien  interdit  toute  disposition  fidéicoinmissaire  et 
que  l'article  24  de  la  loi  transitoire  du  30  novembre  1865  a 
aboli  les  fidéicommis.  Â  la  suite  d'une  telle  divergence  de 
vues  et  d'une  telle  confusion  d'idées,  on  est  arrivé  à  soutenir, 
que  la  disposition  finale  de  l'article  8  devait  être  considérée 
comme  inintelligible  et  par  conséquent  comme  non  écrite, 
en  se  basant  sur  la  règle  du  Digeste,  quœ  ita  scripta  sunt  ut 
intelli'gi  non  possint,  perinde  sunt  ac  si  scripta  non  essent*.  Cette 
opinion  a  été  soutenue  par  Gabba  dans  son  étude  sur  cette 
matière*. 

décision  de  la  même  Cour  du  17  juin  1874,  {Giurisprudemà  italiàna^  1874, 
I,  584). 

•  Circolo  giurtdico  de  Palerme,  1892,  décisions  civiles,  p,  190;  id.,  id., 
1893,  p.  316. 

■  L.  73,  §  3,  De  regulis  juris. 

*  Gabba,  La  clausola  finale  del  ariicolo  8  {Giurisprudenza  italiana, 
1803,  4«  partie). 
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D'autres  auteurs,  môme  sans  considérer  ce  texte  comme 
non  écrit,  après  l'avoir  examiné,  ont  également  abouti  à 
l'altérer  jusqu'à  un  certain  point'. 

1307.  —  Pour  bien  comprendre  le  sens  de  Tarlicle  8,  il 
importe  avant  tout  de  ne  pas  l'altérer  et  de  ne  pas  créer 
d'équivoques  à  l'égard  de  l'idée  dont  s'est  inspiré  le  légis- 
lateur. 

Il  faut  d'abord  noter  que  le  législateur  italien  ne  pouvait 
avoir  d'autre  intention  que  de  dicter  aux  magistrats  italiens, 
des  règles  pour  résoudre  les  questions  relatives  aux  succes- 
sions ab  intestat  ou  testamentaire.  Si  on  examine  attentive- 
ment l'article  8,  on  constate  qu'il  décide  que  l'ordre  de  la 
succession  et  la  mesure  des  droits  successifs  doivent  être 
déterminés  conformément  à  la  loi  nationale  de  la  personne 
du  défunt,  à  l'égard  de  tous  les  biens  qui  composent  son 
patrimoine,  quelle  qu'en  soit  la  nature  et  en  quelque  pays 
qu'ils  soient  situés. 

Par  conséquent,  l'objet  de  cette  disposition  est  l'ordre  de  la 
succession  et  la  mesure  des  droits  successifs.  Le  législateur,  en 
ce  qui  concerne  ces  deux  choses,  a  fort  justement  décidé  que 
le  patrimoine,  comme  entité  juridique,  représente  une  indi- 
vidualité, et,  sans  distinguer  les  éléments  qui  le  constituent, 
choses  mobilières  ou  immobilières,  créances,  dettes,  droits 
actifs,  obligations,  il  l'a  considéré  comme  une  unicersitaJ! 
juris.  Ayant  ainsi  admis  le  caractère  de  l'unité  et  de  l'indivi- 
sibilité de  la  succession,  en  quelque  lieu  que  puissent  exister 
les  éléments  qui  la  composent,  il  a  disposé  que  lorsqu'il  y 
aurait  lieu  de  déterminer  Tordre  de  la  succession  et  la  mesure 
du  droit  héréditaire,  tout  devrait  dépendre  d'une  loi  unique, 
de  celle  qu'il  désigne  comme  loi  régulatrice  des  rapports 
personnels  et  des  rapports  de  famille,  c'est  à-dire  celle  de 
l'Etat  auquel  appartient  la  personne. 


*•  Fusinato,  dans    la  Rioista  di    Diriito    inteniaz tonale   de    Naples, 
1"  année,  p.  291). 
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L'idée  inspiratrice  de  rariicle  8  est,  en  d'autres  termes, 
celle  émise  par  Saiiceto  et  par  beaucoup  d  autres  juristes  de 
son  époque.  Etant  donné  que  Tordre  de  la  succession  doit 
être  considéré  comme  basé  sur  les  rapports  de  famille  et  qu'il 
doit  en  être  de  même  de  la  mesure  des  droits  successifs,  on 
ne  saurait  admettre  que  la  même  loi  ne  doit  pas  régir  la 
succession  tout  entière  qui,  prise  dans  son  ensemble,  repré- 
sente et  continue  la  personne  même  du  défunt.  A  ce  point  de 
vue  seulement,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  les  éléments 
qui  la  constituent,  s'ils  sont  des  meubles  ou  des  immeubles, 
des  choses  corporelles  ou  incorporelles,  s'ils  sont  des  biens 
situés  sur  le  territoire  de  tel  ou  tel  Etat  :  et  c'est  à  ce  point 
de  vue  seulement  que  le  législateur  italien  n*a  fait  aucune 
distinction.  Il  a  par  conséquent  disposé  que  les  magistrats 
italiens,  quand  ils  sont  appelés  à  régler  Tordre  des  héritiers 
et  à  déterminer  la  quotité  ou  la  mesure  des  droits  successifs, 
doivent  le  faire  par  application  d'une  seule  loi  et  doivent 
statuer  à  Tégard  de  tout  le  patrimoine  considéré  comme  une 
unitersitas. 

En  disposant  ainsi,  le  législateur  italien  aurait-il  par  hasard 
voulu  méconnaître  le  droit  de  domaine  éminent  qui  appar- 
tient aux  souverainetés  des  pays  étrangers  où  les  immeubles 
héréditaires  peuvent  être  situés?  En  d'autres  termes,  a-t-il 
entendu  que  l'acquisition  et  l'exercice  des  droits  fondés  sur 
les  rapports  de  succession  et  relatifs  aux  immeubles  doivent 
dépendre  exclusivement  de  la  loi  nationale  du  défunt?  S'il 
avait  eu  un  tel  dessein,  il  se  serait  réellement  arrogé  la  fonc- 
tion de  législateur  universel, en  s'attribuant  le  droit  de 
domaine  sur  les  immeubles  situés  en  territoire  étranger  et  on 
devrait  avecraisonconsidérerla  disposition  finaledel'articleS 
comme  inintelligible  et  comme  nop  écrite. 

1308.  —  Cependant  une  telle  supposition estinadmissible. 
Il  suffit  en  effet  de  considérer  que  le  législateur  italien,  avant 
tout,  a  formulé  la  règle  concernant  le  domaine  éminent  dans 
l'article  7,  où  il  est  dit  en  termes  généraux  que,  ((  les  biens 
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((  immobiliers  sont  soumis  à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  situés  ». 
Il  reconnaît  ainsi  en  principe  le  domaine  éminent  qui  lui 
appartient  sur  les  immeubles  situés  en  Italie  et  également  ce 
même  droit  pour  les  souverainetés  étrangères  sur  les  immeu- 
bles sis  sur  leur  territoire.  Voulant  ensuite  déterminer  la  loi 
qui  doit  régler  la  mesure,  Tacquisition  et  l'exercice  des  droits 
de  succession,  il  admet  en  principe,  dans  l'article  8,  que  les 
successions  légitimes  et  testamentaires  doivent  être  régies 
par  la  loi  nationale,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  statuer  sur 
l'ordre  des  héritiers  et  sur  la  mesure  des  droits  successifs  à 
l'égard  des  biens,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient  situés.  Il  dispose 
ensuite,  dans  l'article  12,  qu'en  aucun  cas,  les  lois  étrangères 
ne  peuvent  déroger  aux  lois  prohibitives  du  Royaume  qui 
concernent  les  biens,  ni  à  celles  concernant  d'une  façon  quel- 
conque l'ordre  public. 

Ces  dispositions,  prises  dans  leur  ensemble,  expriment  et 
déterminent  entièrement  l'idée  du  législateur.  Touten  recon- 
naissant d'une  façon  incontestable  l'autorité  de  la  loi  étrangère 
régulatrice  de  la  succession,  il  admet  néanmoins  que  l'auto- 
rité de  cette  loi  à  l'égard  de  l'acquisition  des  droits  sur  les 
biens  existant  en  Italie  doit  être  limitée,  toutes  les  fois  que 
les  droits  de  succession  qu'on  prétendrait  en  faire  résulter, 
porteraient  atteinte  aux  lois  prohibitives  du  royaume  concer- 
nant les  biens  ou  ayant  trait  d'une  façon  quelconque  à  l'ordre 
public.  Il  résulte  d'une  façon  évidente  que,  par  la  limitation 
établie  aux  termes  de  l'article  12,  le  législateur  italien,  en 
maintenant  son  droit  de  soumettre  les  immeubles  à  ses 
propres  lois,  a  par  voie  de  conséquence,  décidé  que  l'acqui- 
sition et  l'exercice  des  droits  de  succession  basés  sur  des  lois 
ou  des  décisions  judiciaires  étrangères  peuvent  ou  doivent 
être  limités,  toutes  les  fois  que  l'application  de  la  loi  étran- 
gère a  pour  résultat  de  déroger  aux  lois  prohibitives  qui 
concernent  les  biens  ou  Tordre  public.  S'il  en  est  ainsi,  ne 
serait-ce  pas  un  véritable  contre  sens  juridique  que  de  vouloir 
supposer  que  le  législateur  italien,  qui  a  ainsi  solennellement 
afiirmé  son  propre  droit,  a  pu  avoir  l'intention  de  violer  le 
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droit  égal  des  souverainetés  étrangères  de  régler  par  leurs 
propres  lois  l'acquisition  et  Texercice  des  droits  de  succession 
sur  les  immeubles  situés  sur  leurs  territoires  respectifs  ? 

Ceux  qui  ont  émis  ce  contre-sens  et  les  tribunaux  qui,  par 
leurs  interprétations  inexactes,  ont  facilité  une  telle  suppo- 
sition, ont  abouti  à  légitimer  Taffirmation  purement  gratuite, 
que  l'article  8  devrait  être  considéré  comme  inintelligible  et 
partant  comme  non  écrit. 

1309.  —  Pour  comprendre  la  portée  exacte  de  cette  dispo- 
sition, il  faut  avant  tout  faire  remarquer  qu'autre  chose  est 
la  déclaration  d'un  droit,  et  autre  chose  l'efficacité  et  l'exercice 
de  ce  droit  par  rapport  aux  choses  qui  en  sont  l'objet. 

Le  droit  subjectif,  qui  consiste  dans  la  faculté  de  faire, 
d'exiger  une  chose  ou  d'y  prétendre,  diffère  profondément  du 
droit  objectif,  c'est-à-dire  de  celui  qui  est  attribué  à  une 
personne  donnée,  sur  une  chose,  avec  la  faculté  d'exercer  ce 
droit.  Les  caractères  propres  du  droit  objectif,  du  jus  in  re, 
du  droit  réel,  sont  les  suivants,  qu'une  chose  corporelle  soit 
immédiatement  soumise  au  pouvoir  juridique  de  celui  auquel 
le  droit  appartient,  et  qu'en  outre  ce  droit  soit  protégé  par 
une  action  réelle  qui  puisse  être  exercée  erga  omnes  toutes 
les  fois  que  le  droit  se  trouve  violé.* 

Il  faut  dire  en  outre  que  les  droits  successifs,  ayant  trait  à 


*  ((  Les  droits  réels,  dit  Winiwarter  dans  son  commentaire  de  l'article 
a  307  du  Code  civil  autrichien,  supposent  l'acquisition  de  la  chose  elle- 
a  même  ou  tout  au  moins  d'un  droit  ayant  immédiatement  pour  objet  la 
«  chose.  L'accjuisition  ayant  été  faite  par  une  personne,  les  autres  doivent 
tt  supporter  l'exercice  du  droit  acquis,  à  moins  que  la  loi  n'introduise  une 
«  exception  spéciale  :  comme  par  exemple  le  §  367  à  l'égard  de  la  propriété. 
«  Les  droits  réels  donnent  dès  lors  naissance  ù  une  action  eflicacc  contre 
tt  tout  détenteur  quelconque,  et  il  apparaît  dés  lors  que  lorsqu'un  droit 
(c  réel  sur  la  même  chose  peut  appartenir  A  plusieurs  personnes,  comme 
«  par  exemple  en  matière  de  gage  ou  de  servitude,  celui  qui  a  le  premier 
«  acquis  le  droit  doit  toujours  avoir  la  préférence  {potior  in  tempore 
«  pvtior  in  jure).  C'est  qu'en  elîet  le  premier  acquéreur  exclut  tout  un 
«  chacun,  et  par  conséxjuent  même  la  personne  qui  a  acquis  un  droit 
a  égal,  mais  après  lui  ». 
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rhérédité  considérée  comme  une  unimrsitas, sont  en  substance 
complètement  différents  des  droits  qui  peuvent  appartenir 
aux  successeurs  à  titre  universel  en  particulier  sur  les  choses 
qui  constituent  le  patrimoine  du  défunt'. 

Pour  déterminer  la  portée  et  la  valeur  des  dispositions 
concernant  les  droits  successifs,  il  faut  en  préciser  nettement 
l'objet  et  ne  pas  négliger  les  distinctions  que  nous  avons 
faites  à  Tégard  de  la  mens  legis  et  de  la  voluntas  legvilatoi'û;. 

Lorsque  le  législateur  italien  a  voulu  indiquer  aux  juges 
de  l'Etat  la  loi,  d'après  laquelle  ils  doivent  trancher  les  con- 
testations relatives  au  rang  des  héritiers  et  à  la  mesure  des 
droits  successifs,  et  a  édicté  que  cette  loi  serait  la  loi  natio- 
nale, qui  devrait  s'appliquer  aux  biens  de  toute  nature  en 
quelque  lieu  qu'ils  fussent  situés,  il  ne  pouvait  pas  faire 
autre  chose  que  de  désigner  la  loi  qui  devait  servir  à  déter- 
miner les  droits  à  la  succession,  c'est-à-dire  les  droits  con- 
cernant le  patrimoine  qui,  pris  dans  son  ensemble  en  tant 
qu'unité  indivise,  constitue  la  succession  et  la  masse  hérédi- 
taire. Est-ce  que  par  hasard,  en  disposant  que  les  droits  à  la 
succession,  tant  pour  ce  qui  concerne  le  rang  des  héritiers 
que  la  mesure  des  droits  successifs,  devraient  être  reconnus 
et  réglés  par  le  juge  italien  suivant  la  loi  nationale  du  défunt, 
ce  législateur  aurait  pu  avoir  l'intention  d'accorder  à  ce  ma- 
gistrat le  pouvoir  d'attribuer  les  droits  de  succession  en  tant 

*  Le  patrimoine  d'une  personne,  en  tant  qu'il  constitue  la  succession, 
représente  la  masse  de  tous  les  droits  patrimoniaux.  II  est  comme  tel 
l'ensemble  de  toutes  les  parties  qui  le  composent.  Il  est  un  tout  composé 
de  parties,  mais  qui  cependant  est  distinct  de  la  somme  de  ses  parties.  11 
constitue  une  universitas  :  comme  tel  il  est  une  collectivité  abstraite,  un 
nomen  jures  (h.  178,  §  1,  Dig.,  De  verb.  singnif.,  50,  16).  Il  ne  peut  pas 
former  l'objet  de  droits  réels.  Dans  le  Code  Autrichien,  se  trouve  exacte- 
ment formulée  la  ditlérence  entre  le  droit  à  la  succession  et  le  droit  de 
succession.  En  effet,  il  est  dit  à  l'article  532  que  :  a  Le  droit  exclusif  de 
((  prendre  possession  de  toute  la  masse  héréditaire  ou  d'une  partie  de 
«  cette  masse  déterminée  en  relation  avec  la  totalité  se  nomme  droit  de 
a  succession,  ce  droit  est  un  droit  réel  et  apposable  h  quiconque  veut 
«  prétendre  à  la  masse  héréditaire,  celui  qui  a.  droit  à  la  succession 
tt  s'appelle  héritier  et  la  masse  héréditaire  par  rapport  à  lui  s'appelle 
«  succession  ». 
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que  droits  réels,  c'est-à-dire  d'attribuer  aux  parties  le  pou- 
voir juridique  de  prendre  possession  des  choses  de  la  suc- 
cession, enquelquepaysqu'ellessoientsituées,  conformément 
à  la  loi  nationale  du  défunt? 

Cela  équivaudrait  en  réalité  à  admettre,  que  la  souverai- 
neté italienne  aurait  voulu  méconnaître  et  fouler  aux  pieds 
les  droits  de  la  souveraineté  territoriale,  à  qui  appartient  le 
pouvoir  exclusif  de  régler  Tacquisition  des  droits  réels  ga- 
rantis par  les  actions  réelles,  lesquelles  peuvent  être  exercées 
erga  omnes. 

Au  contraire,  il  résulte  clairement  de  ce  que  nous  avons 
dit  que,  par  le  fait  que  les  immeubles  sont  soumis  à  la  loi  du 
lieu  où  ils  sont  situés,  aucun  droit  sur  la  chose,  en  tant 
que  droit  réel  garanti  par  les  actions  réelles,  ne  peut  être 
attribué,  avec  toute  sa  force  juridique  comme  tel,  qu'en  confor- 
mité de  la  loi  territoriale. 

Il  faut  observer,  ainsi  que  nous  l'avons  fait  déjà  à  plusieurs 
reprises,  qu'en  l'absence  d'un  accord  entre  les  Etals  sur  la 
compétence  législative  de  chaque  souveraineté  et  sur  l'auto- 
rité des  lois  édictées  par  chacune  d'elles  pour  régler  les  droits 
des  personnes  dans  leurs  rapports  entre  elles,  avec  la  famille 
et  le  patrimoine  qui  leur  appartient,  chaque  souverain  peut 
comme  il  l'entend  régler  ces  droits  et  déterminer  l'autorité  de 
la  loi  par  rapport  aux  immeubles  situés  sur  le  territoire  de 
l'Etat  d'après  les  principes  consacrés  par  sa  propre  législa- 
tion. 

En  vertu  de  ces  principes,  on  ne  peut  pas  admettre,  même 
en  Droit  italien,  que  par  le  fait  que  le  législateur  italien  a 
considéré  la  succession  comme  une  unioersitaa  juris,  la  règle 
t^Hot  territoria  lot  hœreditates  doive  être  exclue,  et  que  les 
souverainetés  étrangères  puissent  être  empêchées  de  sou 
mettre  la  succession  immobilière  à  la  loi  territoriale  et  de 
disposer  en  principe,  que  le  rang  des  héritiers  et  la  mesure 
des  droits  successifs  doivent  être  régis  par  la  lex  rei  sita\  et 
non  par  la  loi  du  domicile  ou  par  celle  du  pays  du  défunt. 

DR.   INT.   PR.  —  ni.  28. 
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1310.  —  Il  ne  faut  jamais  oublier  que  les  dispositions  du 
titre  préliminaire  du  Code  civil  italien,  bien  que  relatives  aux 
rapports  de  Droit  privé  international,  ne  peuvent  être  consi- 
dérées que  comme  des  dispositions  de  Droit  civil.  Elles  n'ont 
par  conséquent  aucune  force  impérative  à  Tégard  des  Etats 
étrangers,  et  n'obligent  pas  les  magistrats  des  autres  pays  à 
observer  les  règles  admises  par  le  législateur  italien  et  à  ne 
pas  appliquer  leurs  lois  nationales  contraires  à  ces  règles.  En 
effet  le  législateur  italien  ne  pouvait  prétendre  et  n'a  pas 
prétendu  promulguer  une  loi  applicable  à  tous  les  Etats.* 

Par  conséquent,  étant  donné  que  d'après  le  Droit  territorial 
les  dispositions  relatives  aux  successions  ne  soient  pas  consi- 
dérées comme  basées  sur  les  rapports  de  famille  et  comme 
connexes  aux  relations  personnelles,  mais  comme  fondées 
sur  le  Droit  politique  et  comme  connexes  à  ce  môme  Droit; 
étant  donné  qu'en  conséquence  le  législateur  ait  disposé  que 
la  seule  loi  applicable  en  matière  de  succession  immobilière 
soit  celle  émanée  de  lui  et  ait  ainsi  consacré,  pour  des  raisons 

*  Il  est  i\  noter  qu'autre  chose  est  la  forcQ  juridique  de  la  loi  en  tant 
qu'elle  déclare  le  droit,  et  autre  chose  sa  force  impérative  et  son  eflîcacilé 
en  tant  qu'elle  attribue  le  droit  réel  et  elTectif  sur  les  choses  et  en  assure 
l'exercice,  en  vertu  du  droit  de  commandement  et  de  juridiction  qui 
appartient  à  la  souveraineté  dont  émane  la  loi.  De  même  que  le  droit  de 
commandement  et  de  juridiction  est  territorial,  de  môme  on  doit  con.M- 
dérer  comme  territoriale  la  force  impérative  de  la  loi,  en  tant  qu'elle 
donne  au  titulaire  du  droit  le  pouvoir  juridique  sur  sa  propre  chose  et  sur 
la  chose  d'autrui,  avec  la  faculté  d'exercer  l'action  judiciaire  (Compar. 
Windscheid,  Droit  des  Pandectea,  §§  38,  39  et  43  et  les  notes  de  Fadda 
sous  ces  §§).  A  cet  égard,  on  peut  dire  avec  raison  extra  territorium  )«.< 
dicendi  impune  non  piretur. 

La  loi,  en  tant  que  prescription  législative,  exerce  aussi  sa  fore*  impé- 
rative à  l'égard  des  magistrats  nationaux,  qui  sont  soumis  à  la  souve- 
raineté dont  celte  loi  émane.  Les  tribunaux  étrangers  doivent  aussi 
appli({uer  les  lois  promulgut^es  par  les  souverains  étrangers,  pourvu 
toutefois  quo  celle  application  ne  soit  pas  interdite  par  une  disposition 
expresse  émanée  de  la  souveraineté  nationale.  Dans  ce  cas,  la  loi  nationale 
exerce  seule  son  empire  à  l'exclusion  de  la  loi  étrangère,  qui  natun*lle- 
ment  est  ineflicaee. 

Tout  c^)\n  est  la  conse'quence  nécessaire  de  l'autonomie  et  de  l'Indépen- 
dance des  souverainetés  et  de  la  territorialité  du  droit  de  commandemenl 
el  de  juridiction  qui  appartient  ù  chacune  d'elles. 
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d'intérêt  social  et  politique,  le  principe  de  la  territorialité  de 
toute  dispositioQ  légale  régissant  le  droit  de  succession  relatif 
aux  inimeubies,  pourrait-on  déroger  à  la  loi  territoriale? 
Pourrait-on  par  hasard  soutenir  que  le  législateur  italien  ait 
pu,  en  vertu  de  la  disposition  de  Tarlicle  8,  investir  le  juge 
italien  du  pouvoir  d'attribuer  des  droits  réels  et  elîectifs  sur 
les  immeubles  situés  à  l'étranger,  contrairement  à  la  loi 
territoriale,  ou  que  les  tribunaux  étrangers  soient  tenus  de 
reconnaître  l'autorité  impérative  de  cette  disposition  et  d'en 
faire  l'application  aux  immeubles  sis  dans  leur  pays,  con- 
trHÎrement  aux  dispositions  de  leur  loi  nationale? 

Dans  le  système  de  la  législation  italienne,  même  lorsque 
la  succession  de  l'étranger  s'ouvre  en  Italie  où  se  trouvent 
les  biens  héréditaires,  on  ne  pourrait  pas  admettre  la  validité 
d'un  fidéicommis  relatif  à  ces  biens  à  l'égard  de  l'héritier 
étranger,  dans  le  cas  où  d'après  la  loi  nationale  du  défunt 
ces  biens  pourraient  former  l'objet  de  ce  fidéicommis.  Le 
législateur  italien  ayant,  dans  le  but  de  sauvegarder  les  inté- 
rêts sociaux,  aboli  le  fidéicommis  et  interdit  de  grever  les 
biens  existant  en  Italie  des  charges  qui  en  résultent,  on  ne 
pourrait  pas,  en  vertu  de  la  loi  nationale  du  défunt,  attribuer 
à  l'héritier  sur  ces  biens  les  droits  dérivant  du  lidéicommis. 
Autrement  en  effet  on  violerait  l'article  899  du  Gode  civil 
italien  et  l'article  M  de  ia  loi  24  de  la  loi  transitoire,  qui 
renferment  des  dispositions  prohibitives  et  d'ordre  public  en 
relte  matière. 

Réciproquement  on  doit  admettre  que,  lorsque  les  biens  qui 
dépendent  d'une  succession  italienne  sont  situés  en  pays 
étranger,  et  qu'aux  termes  de  la  loi  territoriale,  ils  peuvent 
former  l'objet  d'un  lidéicommis.  on  ne  peut  pas  soutenir 
qu'en  vertu  de  l'article  8  des  dispositions  générales  du  Code 
civil  italien,  d'après  lequel  la  succession  doit  être  régie  parla 
loi  nationale  du  défunt,  le  magistrat  italien  pourrait  déclarer 
nul  le  lidéicommis  contrairement  à   celte  loi   territoriale*. 

•  r>>inpar.  la  sentimce  de  la  Cour  de  cassation  dr  Palcrm»'  du  â'i  aoiUISOi 
ij-in**  l'afTairc  Seeberras  C.  de  Gcronimo.  Foro  italiano,  189'»,  I,  p.  101W. 
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1311 .  —  Les  juristes,  qui  n'ont  pas  examiné  d'une  façon 
pondérée  et  approfondie  l'article  8,  en  ont  d'après  nous 
mal  compris  le  sens  et  la  portée  :  c'est  ce  qui  explique 
leurs  afiirmations  gratuites.  On  ne  saurait  en  eflet 
admettre  en  principe  qu'un  droit  successif,  en  tant  que  droit 
réel  et  effectif  ayant  pour  objet  des  immeubles  situés  en  pays 
étranger,  puisse  être  attribué  en  vertu  des  dispositions  de  la 
loi  italienne,  quand  aux  termes  de  la  loi  de  la  situation  de 
ces  immeubles,  ce  droit  ne  peut  être  acquis  ni  exercé  d'une 
façon  efficace'.  Le  législateur  italien,  loin  de  supposer  cela, 
a  exclu  cette  hypothèse.  11  a  en  effet,  posé  en  principe  que, 
chaque  souveraineté,  ayant  le  droit  exclusif  de  commande 
ment  et  de  juridiction  sur  tout  le|[territoire  de  l'Etat,  peut 
en  vertu  de  ce  droit  éminent  soumettre  les  immeubles  qui 


*  Voici  comment  nous  avions  résolu  cette  question  d'après  les  princip*"*^ 
généraux  du  Droit  dans  notre  Droit  inleniationai  codifié,  (2*  édit.,  Turin 
1898)  : 

«  Règle  268.  —  Toutes  les  choses,  qui  se  trouvent  actuellement  sur  k 
a  territoire  d'un  Etat,  doivent  être  considérées  comme  soumises  au  comman- 
((  dément  et  à  la  juridiction  du  souverain  territorial. 

•(  Règle  270.  —  Aucun  droit  réel  sur  les  choses  existant  sur  le  lerritoir»' 
(I  d'un  Etat,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  ne  pourra  être  efficace  quVo 
«  conformité  de  la  loi  émanée  de  la  souveraineté  territoriale.  Aucun 
«  rapport  juridique  à  l'égard  des  choses  existant  sur  le  territoire  d'un 
«  Etat  ne  pourra  être  efficace,  s'il  résulté  du  développement  ou  de  I.i 
a  reconnaissance  de  ce  rapport  une  atteinte  directe  ou  indirecte  au  droit 
(I  public  territorial,  ou  aux  lois  qui  concernent  les  biens  et  qui  sont 
n  considérées  comme  d'ordre  public.  » 

Aussi,  d'après  nous,  le  Tribunal  civil  de  Corbeil  a  fait  une  juste  appli- 
cation des  principes,  dans  son  jugement  du  4  août  1897,  en  décidant  que 
la  disposition  de  la  loi  italienne  basée  sur  l'idée  de  l'unité  de  la  succession, 
en  vertu  de  laquelle  une  des  parties  demandait  que  ses  droits  de  succession 
d'après  son  statut  personnel  s'étendissent  aux  immeubles  situés  en  France, 
n'était  pas  applicable  en  France,  u  En  effet,  disait  le  tribunal,  tant  que  K* 
«  législateur  n'aura  pas,  modifiant  la  loi  française,  édicté  k  l'instar  du 
((  nouveau  Code  civil  italien,  que  les  successions  doivent  être  réglées  par 
«  une  loi  uni<]ue,  la  succession  mobilière  des  étrangers  habitant  le 
«  territoire  français  sera  régie  par  leur  statut  personnel  et  leur  succession 
«  immobilière,  pour  leurs  immeubles  situés  en  France,  parle  statut  réel  i>. 
Tribunal  civil  de  Corbeil,  4  août  1897,  aff.  Tasca,  Journal  de  droit  intti 
nat.  privé,  1898,  p.  568-570. 
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font  partie  du  territoire  exclusivement  à  ses  seules  lois,  sans 
qu'un  tel  droit  puisse  être  contesté  ou  restreint  par  les  sou- 
verainetés étrangères.  Cela,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait 
remarquer,  résulte  des  dispositions  de  Tarticle  7  et  de  Tar- 
ticle  8  combinées  avec  Tarticle  12. 

Par  conséquent  si,  aux  termes  de  la  loi  territoriale,  comme 
par  exemple  en  France,  se  trouve  consacrée  la  règle  que  les 
immeubles  situés  sur  le  territoire  sont  régis  par  un  droit 
héréditaire  distinct,  celui  de  la  Icjr  rei  sitcr,  on  ne  peut  incon- 
testablement pas  soutenir  que  la  disposition  de  Tarticle  8 
puisse  avoir  la  force  juridique  nécessaire  pour  ôter  toute 
autorité  à  la  loi  territoriale. 

Il  est  en  effet  incontestable  que  la  souveraineté  territoriale 
a  seule  le  droit  de  commandement  sur  le  territoire  et  sur  les 
choses  immobilières  qui  le  constituent  et  que  personne  ne 
peut  efficacement  revendiquer  des  droits  sur  les  immeubles 
situés  sur  le  territoire  de  TEtat  contrairement  aux  disposi- 
tions de  la  loi  territoriale.  Autrement  on  déciderait  d'une 
façon  contraire  h  la  règle  posée  par  le  jurisconsulte  Paul  : 
Extra  territoHuM  jus  dicenli  impiine  non  paretur.  Idem  est, 
et  si  supra  juridictionem  suam  velit  jus  dkere\ 

1318.  —  Quel  est  donc  le  sens  exact  du  principe  formulé 
dans  Tarticle  8  des  dispositions  générales  du  Code  civil 
italien  ? 

C'est  que,  lorsqu'on  peut  d'après  la  loi  reconnaître  au 
magistrat  italien  la  juridiction  nécessaire  pour  régler  la 
succession  d'un  étranger  qui  s'est  ouverte  en  Italie,  ou  pour 
résoudre  les  contestations  relatives  aux  droits  successifs, 
aussi  bien  en  ce  (|ui  concerne  la  succession  étrangère  qu'en 
re  qui  concerne  la  succession  italienne,  le  magistrat  doit 
considérer  la  succession  comme  une  unité  idéaje,  comme  une 
universalité  juridique,  quelle  que  soit  la  nature  des  biens  qui 

'  L.  20,  Dig.,  De  jurisdictione.  H,  L 
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la  constituent,  et  en  quelque  pays  que  ces  biens  soient  situés, 
et  regardant  toutes  les  choses  héréditaires  comme  formant 
une  seule  masse  patrimoniale,  il  doit  déterminer  le  rang  des 
héritiers  et  la  mesure  des  droits  successifs  d'après  la  loi 
personnelle  du  défunt. 

11  est  d'autre  part  incontestable  que,  d'après  les  vrais 
principes  du  Droit  international,  le  magistrat  italien  ne  peut 
pas  reconnaître  et  attribuer  des  droits  successifs  d'une  façon 
réelle  et  efficace  sur  les  immeubles  situés  en  pays  étranger, 
contrairement  aux  dispositions  de  la  lex  rei  silœ. 

En  eilet,  le  législateur  italien  ayant  proclamé  le  principe 
que  les  immeubles  sont  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  sont 
situés,  a  par  là  même  entendu  queses  tribunaux  ne  pourraient 
pas  attribuer  des  droits  réels  sur  les  immeubles  situés  en 
pays  étranger  en  violation  des  lois  territoriales. 

1313.  —  Mais  alors  la  disposition  de  l'article  8  n'est  elle 
pas  uniquement  une  règle  doctrinale,  une  déclaration  iégis 
lalive  de  j)rincipes  sans  aucune  portée  pratique? 

A  quoi  se  réduit  la  valeur  et  Tapplication  de  ce  texte  ?  Ne 
pourra  t-il  être  appliqué  que  lorsque  l'exemple  admirable 
donné  par  le  législateur  italien  aura  été  suivi  par  ceux  des 
autres  Etats,  et  devra-t-il  être  considéré  comme  une  disposi- 
tion théorique  jusqu'au  jour  où  des  règles  différentes  seront 
admises  dans  les  pays  étrangers? 

Cela  est  loin  d'être  la  réalité. 

11  faut  admettre  d'une  façon  générale,  que  toute  la  théorie 
de  droit  international  privé,  condensée  dans  les  articles  6 
à  12  du  titre  préliminaire  du  Code  civil  italien  ne  cens 
titue  incontestablement  pas  une  déclaration  législative  des 
règles  du  Droit  international  privé  à  l'usage  de  tous  les  Etats. 
Ce  serait  là  un  véritable  contre  sens  juridique.  Les  lois  édir 
tées  par  le  souverain  de  chaque  Etat  ne  sont  obligatoires  que 
pour  les  tribunaux  du  pays  et  ne  peuvent  avoir  d'autorité 
réelle  que  dans  les  limites  du  territoire  soumis  à  la  juridic- 
tion de  ce  souverain.  Dès  lors  les  dispositions  du  titre  préli- 
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minaire  du  Gode  civil  italien  ne  peuvent  avoir  d*autorité 
absolue  et  complète  que  sur  le  territoire  où  existent  Vimpe- 
riunu  Vaucloritas  et  la  jurisdictio  de  la  souveraineté  italienne. 
La  restriction  de  cette  autorité  effective  ne  saurait  néan- 
moins justifier  raffirmation  gratuite,  que  Tarticle  8  devrait 
être  considéré  comme  inintelligible  et  dès  lors  comme  non 
érril.  Il  serait  tel,  si  on  voulait  le  considérer  comme  ayant 
une  valeur  juridique  à  Tégard  de  tous  les  Etats,  mais  il  n'en 
est  pas  ainsi.  Du  reste  cette  disposition  peut  trouver  son 
application  dans  de  nombreux  cas.  En  effet,  toutes  les  fois  que 
le  magistrat  italien  peut  se  considérer  comme  investi  de  la 
juridiction  nécessaire  pour  juger  les  contestations  relatives 
aux  successions,  ce  qui  a  lieu*  non  seulement  lorsque  la 
succession  s'est  ouverte  en  Italie,  mais  même  lorsqu'elle  s'est 
ouverte  à  l'étranger,  et  qu'il  existe  en  Italie  une  partie  des 
immeubles  ou  des  meubles  composant  l'actif  de  la  suc^sion, 
il  doit  juger  ces  contestations  conformément  à  la  rèfçle 
consacrée  par  l'article  8.  Il  peut  assurer  l'exécution  de  ses 
décisions  en  ce  qui  concerne  les  biens  situés  sur  le  territoire 
de  TEtat,  et  ne  doit  pas  se  préoccuper  des  obstacles  qui 
pourraient  en  entraver  l'exécution  lorsque  les  biens  se 
trouvent  situés  sur  un  territoire  soumis  à  une  autre  souverai- 
neté, dont  la  loi  territoriale  limite  l'efficacité  des  droits  qu'il  a 
reconnus. 

1314.  — En  limitant  ainsi  la  valeur  pratique  de  l'article  8, 
on  n'aboutit  pas  plus  à  le  réduire  à  néant,  (ju'îi  en  restreindre 
l'application  à  des  hypothèses  très  rares  et  presque  imagi- 
naires. Nous  n'exposerons  pas  tous  les  c^s  où  cet  article  peut 
trouver  son  application;  nous  nous  bornerons  à  en  indiquer 
quelques-uns. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  Espagnol  meure  dans  un 
pays  étranger  où  il  est  domicilié  et  que  sa  succession  s'y 
étant  ouverte,  on  doive,  aux  termes  de  la  loi  territoriale,  li.xer 

'  Art.  94  C.  Procc^il.  civ.  italien. 
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le  rang  des  héritiers  et  la  mesure  des  droits  successifs  con- 
formément à  la  loi  de  son  domicile. 

Suprposons  en  outre  que  le  conjoint  survivant  concoure  à  la 
succession  et  que,  d'après  la  loi  du  pays  du  domicile  du  défunt, 
la  part  héréditaire  soit  moindre  que  celle  qui  lui  serait  due 
aux  termes  du  code  espagnol. 

Supposons  finalement  qu  une  partie  considérable  des  biens 
du  défunt  soit  située  en  Italie,  et  que  le  conjoint  survivant 
s'adresse  aux  tribunaux  italiens  pour  demander  1  attribution 
de  la  pari  qui  lui  revient  dans  la  succession  de  l'autre  époux. 

Les  juges  italiens,  ne  pouvant  pas  juger  autrement  que  par 
application  de  l'article  8,  devraient,  sans  se  préoccuper  de  la 
loi  en  vigueur  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession,  appli- 
quer les  articles  834-839  du  Code  civil  espagnol,  pour  déter- 
miner d  abord  le  rang  des  héritiers  et  ensuite  la  part 
héréditaire  de  l'époux  survivant.  Pour  y  arriver,  ils  devraient 
considérer  le  patrimoine  comme  formant  une  seule  masse, 
indépendamment  des  territoires  où  sont  situés  les  biens  et, 
comme  le  Gode  espagnol  attribue  à  la  veuve,  qui  n'est  pas 
séparée  de  corps  ou  qui  est  séparée  aux  torts  de  son  mari 
défunt,  une  part  en  usufruit  égale  à  celle  attribuée  comme 
réserve  à  chacun  des  enfants  ou  descendants  légitimes  non 
avantagés,  ces  mêmes  juges  devraient  reconnaître  les  droits 
héréditaires  de  la  veuve  dans  cette  proportion.  De  plus,  étant 
donné  qu'aux  termes  de  l'article  838  du  Code  civil  espagnol, 
les  héritiers  peuvent  payer  la  part  en  usufruit  au  moyen 
d'une  constitution  de  rente  ou  de  la  cession  du  produit  de 
biens  déterminés,  constitution  ou  cession  établies  d'accord 
ou  imposées  par  les  tribunaux,  et  que  tant  que  le  paiement 
de  la  rente  n'a  pas  été  ainsi  assuré,  tous  les  biens  de  la 
succession  doivent  être  considérés  comme  grevés  du  paiement 
de  la  part  en  usufruit  revenant  au  conjoint  survivant,  il  nous 
semble  évident  que  le  magistrat  italien  pourrait  assurer 
l'exécution  de  sa  décision,  en  autorisant  ce  conjoint  à  prendre 
une  garantie  sur  les  biens  situés  en  Italie  pour  obtenir  le 
paiement  de  sa  part  dans  la  succession. 
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On  devrait  résoudre  d'après  les  mêmes  principes  la  question 
dans  l'hypothèse  où  il  s  agirait  de  la  succession  d'un  Italien, 
qui  aurait  laissé  des  biens  à  la  fois  en  Italie. et  à  {étranger,  et 
où  le  conjoint  survivant  concourrait  à  cette  succession.  On 
devrait  également,  dans  ce  cas,  faire  une  masse  de  tous  les 
biens  pour  déterminer  la  part  du  conjoint  survivant  aux 
termes  des  articles  812  et  suivants  du  Code  civil  italien*. 

On  devrait  décider  daprès  les  mêmes  principes  dans  le  cas 
de  concours  à  la  succession  d'un  enfant  naturel,  lorsqu'aux 
termes  de  la  loi  du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte  et  où 
existe  une  partie  des  biens  héréditaires,  on  refuse  tout  droit 
successif  à  cet  enfant,  même  lorsqu'il  lui  est  reconnu  par  la 
loi  nationale  du  défunt.  Nous  arriverions  aux  mêmes  con- 
clusions qu'en  ce  qui  concerne  l'époux  survivant,  si  cet  enfant 
pouvait  introduire  son  action  en  Italie,  étant  donné  qu'une 
partie  des  biens  de  la  succession  se  trouve  située  sur  le 
territoire  italien. 

On  devrait  appliquer  également  ces  principes  dans  l'hypo- 
thèse où  il  s'agirait  de  déterminer  les  droits  successifs  des 
héritiers  légitimes.  Supposons,  par  exemple,  qu'un  Français 
domicilié  dans  un  pays,  où  la  loi  consacre  le  principe  que  la 
succession  doit  être  régie  par  la  loi  du  domicile  du  défunt, 
aussi  bien  quand  celui-ci  est  étranger  que  lorsqu'il  est  citoyen 
de  l'Etat,  ait  fait  son  testament  dans  ce  pays,  en  disposant  de 
ses  biens  situés  en  partie  dans  l'Etat  où  il  est  domicilié,  en 
partie  en  France  et  en  partie  en  Italie.  Etant  donné  que,  par 
cet  acte  valable  d'après  la  loi  de  son  domicile,  il  ait  porté 
atteinte  au  droit  des  héritiers  réservataires  tel  qu'il  est  réglé 
par  les  articles  913  et  suivants  du  Code  civil  français  ou  qu'il 
ait  déshérité  un  de  ses  héritiers  à  réserve,  en  se  conformant 
à  la  loi  de  son  domicile,  qui  aux  termes  de  la  loi  territoriale 
devrait  régir  sa  succession.  Supposons  que  l'héritier  à  réserve 
lésé  ou  déshérité,   se  basant  sur  l'article  826  du  Code  civil 


*  Cour  de  Venise,  12  février  18^,  atlairo  Busonili  {Foro  ilaliano,  1895, 
P-  tOll). 
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français  qui  attribue  au  cohéritier  le  droit  de  demander  en 
nature  sa  part  héréditaire  des  meubles  et  des  immeubles  de 
la  succession,  introduise  sa  demande  devant  un  tribunal 
italien  pour  obtenir  sa  part  comme  héritier  réservataire 
des  biens  existant  en  Italie.  Les  magistrats  italiens,  étant 
alors  tenus,  aux  termes  de  l'article  8,  de  statuer  d'après  la 
loi  nationale  du  défunt  à  l'éf^ard  du  rang  des  héritiers,  de  la 
mesure  des  droits  successifs  et  de  la  validité  intrinsèque  des 
dispositions  testamentaires,  en  quelque  lieu  que  se  trouvent 
les  biens,  ne  pourront  pas  se  dispenser  d'appliquer  la  loi 
française  pour  dire  avant  tout  si  le  demandeur  pourrait  ou 
non  être  considéré  comme  héritier  réservataire.  Etant  donné 
qu'il  puisse  être  considéré  comme  tel,  on  devrait  aussi  déci- 
der d'après  la  loi  française,  qui  détermine  la  quotité  des 
biens  dont  on  peut  disposer  par  testament,  si  la  disposition 
testamentaire  devrait  ou  non  être  considérée  comme  valable, 
et  si  elle  devrait  ou  non  ôtre  réduite  en  tenant  compte  des 
droits  successifs  de  l'héritier  réservataire.  Pour  décider  de 
cette  façon,  les  juges  italiens  devraient  appliquer  la  règle 
consacrée  dans  Tarticle  8,  d'après  laquelle  le  patrimoine  du 
défunt  doit  ôtre  considéré  comme  une  entité  unifiée  par  le 
lien  juridique  qui  unit  les  biens  et  les  éléments  qui  compo 
sent  ce  patrimoine  à  la  personne  du  défunt.  Ces  magistrats 
devraient  par  conséquent  former  une  seule  masse  de  tous 
les  biens  existant  en  Italie,  en  France  et  dans  l'Etat  où  était 
domicilié  le  défunt,  pour  déterminer  la  quotité  du  droit  de 
l'héritier  français  réservataire  à  l'égard  de  tout  le  patrimoine 
de  la  succession  considérée  comme  une  universalité.  Après 
avoir  ainsi  déterminé  la  partie  de  la  succession  qui  d'après 
la  loi  française  constitue  la  réserve  et  établit  l'importance  du 
droit  de  l'héritier  réservataire,  le  tribunal  pourra  décider 
avant  tout  s'il  faut  ou  non  réduire  les  dispositions  testamen- 
taires et  (ixer  la  part  de  l'héritier  réservataire.  Cette  décision 
des  juges  italiens  ne  pourrait  incontestablement  pas  avoir 
pour  effet  d'attribuer  à  cet  héritier  un  droit  sur  les  biens 
existant  dans  le  pays  où  le  défunt  était  domicilié  et  dont  la 
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législation  fait  régir  la  succession  de  Tétranger  par  la  loi  du 
domicile.  Toutefois  ces  magistrats  pourraient  assurer  Texé- 
cution  de  leur  décision  à  Tégard  des  biens  meubles  et  des 
immeubles  existant  en  Italie,  déterminer  la  portion  qui  doit 
être  attribuée  à  titre  de  réserve  et,  tenant  compte  de  la  dispo- 
sition de  Tarticle  826  du  Code  civil  français,  qui  est  conforme 
à  l'article  987  du  Code  civil  italien,  ils  pourraient  attribuer 
ennature  àcethéritiersapartsur  les  meubles  et  les  immeubles 
existant  en  Italie. 

1315.  —  Nous  n'énumérerons  pas  tous  les  cas  dans 
lesquels  Tarticle  8  peut  être  appliqué,  contrairement  à  l'afiîr- 
mation  gratuite  qu'il  serait  inintelligible  etdevrait  être  réputé 
non  érrit.  Néanmoins  nous  croyons  utile  d'examiner  comment, 
d'après  nous,  il  devrait  être  appliqué  par  les  tribunaux 
italiens,  s'ils  étaient  appelés  à  trancher  une  contestation 
relative  aux  charges  des  héritiers  dans  leurs  rapports  entre 
eux  et  avec  les  créanciers  de  la  succession. 

Supposons  qu'un  citoyen  anglais  domicilié  dans  une  loca- 
lité de  la  Grande-Bretagne  vienne  à  mourir  en  France,  où  en 
fait  il  était  établi,  et  que  son  patrimoine  se  trouve  en  partie 
en  Angleterre,  en  partie  en  France  et  en  partie  en  Italie. 
Supposons  en  outre  que  les  .héritiers  n'aient  fait  aucune 
déclaration  pour  limiter  leur  responsabilité  à  l'égard  des 
dettes  du  défunt  et  pour  accepter  la  succession  sous  bénéfice 
d'inventaire.  Supposons  enfin  qu'en  Italie  il  existe  non  seu- 
lement des  biens  appartenant  au  défunt,  mais  encore  d'autres 
biens  appartenant  en  propre  aux  héritiers,  et  qu'on  soulève 
devant  les  tribunaux  italiens  la  question  de  savoir  si,  à 
défaut  d'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire,  les  héritiers 
ne  doivent  pas  être  considérés  comme  tenus  du  paiement 
intégral  des  dettes  de  la  succession  garanti  par  leur  fortune 
personnelle,  ainsi  que  le  dispose  le  législateur  italien  dans 
les  articles  1029  et  9o5  et  suivants  du  Code  civil. 

On  peut  supposer  aussi  que  la  même  question  ait  été 
soumise  aux  tribunaux  français  qui,  se  basant  sur  la  doctrine 
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lot  territoria  quoi  hœredilates,  et  admettant  Tapplicatioii  des 
articles  793  et  suivants  du  Code  civil  français,  par  suite  de  la 
circonstance  qu'une  partie  du  patrimoine  immobilier  se 
trouvait  en  France,  aient  décidé  que  par  le  fait  que  les  héri- 
tiers n'auraient  pas  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire,  ils 
devraient  être  censés  obligés  jusqu'à  concurrence  de  tous 
leurs  biens  à  raison  des  dettes  du  défunt,  conformément  aux 
dispositions  de  la  loi  française. 

Etant  donné  qu'une  telle  question  soit  soulevée,  dans  les 
circonstances  que  nous  venons  d'indiquer,  devant  les  tribu- 
naux italiens,  ceux-ci  pourraient-ils  décider,  qu'en  raison 
du  défaut  d'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  on  devrait 
admettre  la  responsabilité  illimitée  des  héritiers?  Pourraient- 
ils  tout  au  moins  déclarer  exécutoire  le  jugement  du  tribunal 
français,  pour  permettre  aux  créanciers  de  la  succession, 
d'agir  contre  les  biens  des  héritiers,  pour  le  motif  qu'ils 
auraient  été  condamnés  par  les  juges  français  à  payer  les 
dettes  héréditaires  au  moyen  de  tous  leurs  biens  personnels, 
faute  par  eux  d'avoir  fait  la  déclaration  qu'ils  acceptaient  la 
succession  sous  bénéfice  d'inventaire? 

Il  nous  parait  impossible  d'admettre  l'une  ou  l'autre  de  ces 
solutions. 

Il  ne  faut  en  effet  jamais  oublier  que  le  législateur  italien, 
sans  se  préoccuper  des  doctrines  admises  dans  les  autres 
pays,  a  consacré  la  théorie  de  l'unité  et  de  l'universalité  de  la 
succession,  en  proclamant  comme  loi  régulatrice  de  cette 
institution  la  loi  personnelle  à  l'égard  de  tous  les  biens  qui 
constituent  le  patrimoine  du  défunt,  de  quelque  nature  que 
soient  ces  biens  et  en  quelque  pays  qu'ils  se  trouvent.  S'ag^is- 
sant  de  la  succession  d'un  Anglais,  et  l'article 8  imposant  aux 
juges  italiens  l'application  de  la  loi  anglaise,  tout  ce  qui 
concerne  le  régime  de  cette  succession,  doit  être  déterminé 
d'après  cette  loi.  Elle  doit  par  conséquent  être  appliquée, 
non  seulement  pour  la  détermination  de  la  qualité  d'héritier 
légitime  ou  testamentaire,  mais  aussi  pour  la  détermination 
de  l'étendue  des  obligations  de  l'héritier  en  vertu  de  sa  con- 
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dition  juridique  comme  tel,  car  cela  constitue  également  la 
mesure  de  sou  droit  successif.  Etant  donnée  la  théorie  de 
l'unité  de  la  succession,  on  ne  saurait,  sans  violer  la  règle 
formulée  par  le  législateur  italien,  admettre  que  la  condition 
d'héritier  doive  être  établie  d'après  une  loi  autre  que  la  loi 
anglaise,  et  que  la  substance  des  obligations  fondées  sur  cette 
condition  pussent  être  régies  pour  une  législation  diiTérente. 
Cela  conduirait  à  fractionner  l'unité  du  régime  de  la  succès 
sion,  à  scinder  l'idée  de  l'universalité  de  cette  môme  succes- 
sion indépendamment  de  la  nature  et  de  la  situation  des 
biens,  et  à  violer  la  règle  formulée  dans  notre  législation. 

Etant  en  etTet  admis  qu'aux  termes  de  l'article  8,  on  doive 
reconnaître  la  loi  anglaise  comme  la  source  du  droit  successif 
dans  la  succession  d'un  Anglais,  on  ne  peut,  sans  violer  cet 
article,  décider  que  les  obligations  légales  résultant  du  droit 
héréditaire  puissent  dépendre  d'une  autre  législation. 

Ceci  posé,  il  faut  admettre  que  d'après  le  Droit  anglais  la 
condition  de  l'héritier  en  ce  qui  concerne  le  paiement  des 
dettes  du  défunt  n'est  pas  la  même  que  d-'après  le  Droit 
Romain  ou  bien  que  d'aprèsles  législations  qui  en sontdérivées, 
l'héritier  ne  continue  pas  en  eflet  la  personnalité  du  défunt, 
en  ce  sens  que  les  obligations  et  les  dettes  de  celui-ci  soient 
mises  à  sa  charge.  Le  paiement  des  dettes  doit  être  opéré  par 
l'exécuteur  testamentaire  au  moyen  des  choses  mobilières 
qui  sont  spécialement  à  ce  destinées  ;  cet  exécuteur  doit  être 
mis  en  possession  de  ces  choses,  qu'il  doit  employer  intégra- 
lement au  paiement  des  dettes  et  à  l'accomplissement  des 
dispositions  faites  par  le  testateur.  Etantdonné  que  la  valeur 
des  biens  meubles  ne  sutTise  pas  à  ce  paiement,  l'héri- 
tier des  immeubles  est  tenu  du  paiement  du  reliquat  des 
dettes,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de 
ces  immeubles.  Par  conséquent,  aux  termes  du  Droit  anglais, 
la  condition  d'héritier  ne  peut  jamais  impliquer  aucune 
charge  personnelle  :  il  n'est  jamais  tenu  de  faire  aucune 
déclaration,  parce  que  la  loi  elle-même  règle  le  droit  succes- 
sif, en  limitant  la  responsabilité  personnelle  de  l'héritier 
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jusqu'à  concurrence  (Je  la  valeur  des  biens  de  la  succession. 

Ceci  donné,  le  tribunal  italien  étant  tenu  aux  termes  de 
Tarticle  8  de  régler  la  mesure  du  droit  successif  d'après  la 
lof  anglaise,  devra  appliquer  cette  loi  non  seulement  pour 
déterminer  la  qualité  d'héritier,  mais  aussi  pour  fixer  l'éten- 
due de  ses  obligations  en  tant  qu'héritier  du  défunt,  il  devra 
donc  admettre  qu'aux  termes  de  la  loi  anglaise  celui  qui 
représente  le  défunt  en  qualité  d'héritier  n'est  pas  tenu  des 
dettes  de  la  succession  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de 
ses  biens  qu'il  a  recueillis  dans  la  succession,  et  qu'il  n'est 
astreint  à  faire  aucune  déclaration  d'acceptation  sous  béné- 
fice d'inventaire  pour  limiter  sa  responsabilité  à  l'égard  des 
dettes  du  défunt.  Ce  tribunal  devrait  dès  lors  décider  que, 
s'agissant  d'une  succession  régie  par  le  Droit  anglais,  l'héri- 
tier ne  peut,  en  l'absence  d'acceptation  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, être  tenu  à  répondre  des  dettes  de  la  succession  à  con- 
currence de  tous  ses  biens,  ainsi  que  le  dispose  le  législateur 
italien.  En  eilet  les  dispositions  des  articles  955  et  suivants, 
concernent  les  successions  régies  par  le  Droit  italien,  et  la 
circonstance  qu'une  partie  des  biens  du  défunt  se  trouve  en 
Italie  ne  saurait  modifier,  pas  plus  les  règles  concernant  la 
loi  régulatrice  du  droit  de  succession,  que  la  substance  des 
obligations  légales  dérivant  delà  condition  juridique  d'héri- 
tier en  tant  que  représentant  et  successeur  du  défunt. 

Pour  les  mêmes  raisons,  le  jugement  rendu  par  un  tribunal 
français  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  modifier  en  Italie  les 
principes  que  nous  venons  d'exposer.  En  effet  les  règles  de 
Droit  international  privé  consacrées  par  notre  législateur,  au 
point  de  vue  de  leurs  dispositions  substantielles  et  fonda- 
mentales, font  partie  des  principes  d'ordre  public,  et  on  ne 
pourrait  sans  y  déroger  reconnaître  l'autorité  d'une  loi 
étrangère  qui,  contrairement  au  juste  principe  de'  l'unité 
juridique  de  la  succession,  admettrait  la  théorie  contraire 
tôt  liœreditates  quoi  territoria.  De  môme  on  ne  pourrait 
reconnaître  aucune  autorité  à  la  décision  du  tribunal  étranger 
basée  sur  celte  théorie,  de  façon  à  lui  faire  produire  à  l'égard 
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de  biens  situés  eo  Italie  des  conséquences  juridiques  con- 
traires aux  principes  consacrés  par  le  législateur  italien  dans 
l'article  8  combiné  avec  l'article  12  des  dispositions  générales 
du  Code  civil  italien. 

1316.  —  Il  nous  reste  à  signaler  Tinconvénient  capital 
qui  peut  résulter  de  la  fausse  interprétation  de  Tarticle  8, 
ioconvénient  encore  aggravé  par  suite  de  la  circonstance  que 
des  jurisconsultes  très  autorisés,  tendent  par  leur  doctrine  à 
aller  à  rencontre  de  ce  texte.' 

Etant  donné  qu'aux  termes  de  la  loi  personnelle,  qui  doit 

régir  le  rang  des  héritiers  et  la  mesure  des  droits  successifs 

d'après  Tarlicle  8,  il  soit  attribué  à  Tliéritier  une  parthérédi 

taire  différente  de  celle  qui  lui  est  reconnue  par  la  lex  rei  sitœ, 

devra-ton  admettre  le  droit  de  compensation  ?  Supposons 

que  la  succession  se  soit  ouverte  en  Italie  et  que  le  magistrat 

italien,  statuant  sur  la  quotité  des  droits  successifs,  ait  décidé 

d'après  la  loi  nationale   du  défunt  qu'un  cohéritier  aurait 

droit  aux  3/4  de  la  succession  et  un  autre  au  1/4,  et  qu'une 

partie  du  patrimoine   se  trouvant  en   France  ou   dans  un 

autre  Etat,  le  tribunal  de  cet  Etat  ait  au  contraire  décidé,  par 

application  de  la  loi  territoriale,  que  la  part  d'un  cohéritier 

soit  des  2/3  et  celle  de  l'autre  de  1/3.  Le  tribunal  italien  ne 

pouvant,  en  appliquant  la  disposition  de  l'article  8,  empêcher 

les  immeubles  sis  en  France  d'être  dévolus  et  f)artagés  d'après 

•a  loi  française,  c'est-à-dire   attribués  jusqu'à  concurrence 

des  2/3  à  l'un  et  de  1/3  à  l'autre,  peut-il  assurer  au  cohéritier 

les  3/4  du  patrimoineauquel  il  a  droit  d'après  la  loi  nationale 

du  défunt,  et  ordonner,  qu'étant  donné  qu'il  ne  peut  obtenir 

ea  France  ce  qui  lui  est  dû,  il  lui  soit  attribué  sur  les  biens 

situés  en  Italie  une  quote  part  suffisante  qui,  ajoutée  à  ce  qui 

lui  i^era  attribué  sur  ceux  sis  en  France,  lui  assure  les  3/4 du 

patrimoine, du    défunt?    Pourra-t-il,    en   d'autres  termes, 

admettre  la  compensation?  Pourra-t  il  tout  au  moins,  dans 

'  Voir  Fusinato,  sur  l'article  8  des  dispositions  préliminaires  du  Code 
t'H'i/.  Bivista  di  Diritto  internazionale,  Naples,  1898,  p.  298. 
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riiypothèse  où  il  s'agirait  d'une  succession  régie  par  le  Droit 
italien  ordonner  que  le  cohéritier  prendra  la  part  qui  lui  est 
attribuée  par  la  loi  italienne  sur  toute  la  succession  prise 
dans  son  universalité  en  quelque  pays  que  se  trouvent  situés 
les  biens  qui  la  composent,  et  dès  lors  étant  donné  qu'une 
partie  de  ces  biens  se  trouve  dans  des  pays  étrangers  dont 
la  loi  attribue  au  cohéritier  italien  une  part  moindre  que 
celle  qui  lui  est  reconnue  par  le  Code  italien,  admettre 
ce  cohéritier  à  obtenir  une  compensation  sur  les  biens 
existant  en  Italie? 

En  vertu  des  principes  que  nous  avons  exposés,  il  faut  ad- 
mettre en  principe  que  la  règle  formulée  dans  l'article  8  ne 
peut  avoir  de  force  impérative  qu'au  point  de  vue  dos  effets 
qu'elle  peut  produire  sur  le  territoire  soumis  à  la  juridiction 
du  législateur,  et  qu'on  ne  peut  dès  lors  en  faire  dériver  un 
droit  de  succession  réel  elTicace  et  effectif  sur  les  immeubles 
situés  dans  un  pays  étranger  où  se  trouve  en  vigueur  une 
loi  distincte,  aux  termes  de  laquelle  la  succession  immobi- 
lière est  régie  par  la  loi  territoriale.  Par  conséquent,  bien  que 
le  juge  italien  déclare  le  droit  de  l'héritier  sur  tout  le  patri- 
moine du  défunt,  sans  distinction  des  biens  et  des  territoires 
oùcesbienssont  situés,  cethéritier  n'acquiert  pas  par  là  même 
un  droit  réel  et  effectif  sur  les  immeubles  situés  en  pays 
étranger.  Devant  au  contraire  subir  l'empire  de  la  loi  ter- 
ritoriale, il  peut  se  faire  qu'il  ne  lui  soit  pas  attribué  réelle 
ment  une  quote  part  de  biens  proportionnée  au  droit 
que  le  magistrat  italien  a  proclamé.  Etant  donné  d'autre  part 
que  le  magistral  doit  assurer  l'autorité  de  la  chose  jugée  et 
l'exécution  de  sa  sentence,  il  pourrait  sembler  de  prime 
abord  qu'il  pourrait  autoriser  le  cohéritier  à  obtenir  une 
compensation,  en  contraignant  l'autre  héritier  qui  aurait  été 
avantagé  en  vertu  de  la  lex  rei  sitœ  k  payer  en  argent,  en 
rente,  ou  en  nature,  ce  qui  serait  nécessaire  pour  rétablir 
l'égalité  des  parts  suivant  la  loi  nationale  du  défunt  qui, 
d'après  le  législateur  italien,  doit  régir  la  mesure  des  droits 
successifs^  quelle  que  soit  la  nature  des  biens  et  en  quelque 
pays  que  ces  biens  soient  situés. 
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131*7.  —  Fasiaato,  dans  son  article  que  nous  avons  cité, 
soutient  la  théorie  de  la  compensation,  parce  que,  dit-il,  c'est 
ainsi  seulement  qu'on  peut  atteindre  le  résultat  final  indiqué 
dans  l'article  8,  que  la  succession  soit  partagée  d'après  la  loi 
personnelle  du  défunt.  Il  corrobore  son  opinion,  en  invo- 
quant certaines  dispositions  du  Code  civil  en  matière  de 
partage  de  la  succession,  qui  autorisent  la  compensation,  et 
spécialement  celles  des  articles  994  et  995,  aux  termes  des- 
quels en  cas  d'impossibilité  de  former  des  lots  égaux,  le  juge 
peut  autoriser  la  compensation  pour  faire  cessei-  l'inégalité. 
11  invoque  en  outre  l'autorité  du  Droit  Romain,  qui  consa- 
crait le  même  principe  en  matière  d'action  en  partage*.  11  fait 
aussi  remarquer  que  dans  le  cas  où,  aux  termes  de  la  lex  rei 
sitœ,  il  est  attribué  une  part  supérieure  ou  inférieure  à  celle 
qui  devrait  être  assurée  à  l'héritier  d'après  la  loi  nationale 
du  défunt,  ainsi  que  dispose  le  législateur  italien  dans  l'ar- 
ticle 8,  ces  circonstances  présentent  une  sorte  d'obstacle  à  ce 
que  les  immeubles  de  la  succession,  en  quelque  lieu  qu'ils 
soient  situés,  soient  partagés  d'après  la  loi  régulatrice  de  la 
succession,  et  que  dès  lors-,  pour  arriver  à  ce  que  l'ensemble 
de  la  succession  soit  partagé  d'après  la  loi  personnelle  du 
défunt,  il  ne  pourrait  y  avoir  d'autre  moyen  que  la  compen- 
sation. 

1318.  —  Nous  devons  avant  tout  répéter  que,  pour  inter- 
préter l'article  8,  il  est  nécessaire  de  n'en  pas  dénaturer  la 
substance  et  de  ne  pas  altérer  l'idée  et  la  7nens  legislatorls.  Or, 
on  n'y  parle  pas  de  partage  du  patrimoine,  mais  seulement  du 
rang  des  héritiers  et  de  la  mesure  des  droits  successifs.  Nous 
avons  déjà  dit  plusieurs  fois  que  le  législateur  italien,  ne 
pouvant  pas  prétendre  imposer  sa  loi  au  monde,  la  mens  le- 

•  Dans  les  actions  divisoires  permittitur  judici  rem  alicui  ex  iiligalo- 
rtbus  ex  bono  et  œquo  adjudicare,  et  si  unius  pars  prœgarari  videhi- 
tur,  eum  invicem  certa  pecunia  alleri  condemnare.  L.  I.  §  20,  De  actio- 
nibus,  IV,  6.  !d.  L.  I  §§  4  et  5  De  off.jud.  IV,  17  ;  L.  336,  Comm.  div. 
III,  37. 

DR.  INT.  PR.  —  III.  29. 
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gislatoris  ne  pouvait  être  que  d'indiquer  aux  magistrats  ita- 
liens le  principe,  d'après  lequel  ils  devront  déterminer  le 
rang  des  héritiers  et  la  inesure  des  droits  successifs  dans  les 
limites  de  leur  juridiction. 

Le  droit  de  commandement  qui  appartient  à  chaque  souve- 
raineté, ainsi  que  nous  Tavons  expliqué  précédemment', 
étant  territorial,  on  doit  également  considérer  comme  terri- 
toriale la  force  impéralive  des  lois  par  elle  édictée  en  ce  qui 
concerne  tous  les  effets  qu'elles  peuvent  produire  à  l'égard 
des  immeubles  qui  constituent  le  territoire.  Le  législateur 
italien  a  reconnu  expressément  cela  dans  l'article  7  des 
dispositions  générales  du  Code  civil.  Aussi  ne  pouvait-il  pas, 
dans  l'article  8,  accorder  aux  magistrats  italiens  le  pouvoir 
d'attribuer  des  droits  réels  et  effectifs  sur  les  immeubles  si- 
tués sur  le  territoire  d'Etats  étrangers,  et  par  là  même 
méconnaître  l'autonomie  et  l'indépendance  de  ces  Etats,  â 
plus  forte  raison  ce  législateur  ne  pouvait  pas  ensuite  disposer 
que  tous  les  immeubles,  en  quelque  pays  qu'ils  fussent  situés, 
devraient  être  partagés  entre  les  héritiers  du  défunt  d'après 
la  règle  établie  par  lui.  Cela  conduirait  à  méconnaître  le 
domaine  éminent  des  souverainetés  étrangères  sur  les  immeu- 
bles existant  sur  leur  territoire. 

En  principe  il  faut  admettre  que  les  droits  qui  peuvent  être 
attribués  à  toute  personne  sur  les  immeubles,  chaque  fois 
qu'ils  sont  considérés  objectivement,  c'est-à-dire  comme  des 
droits  réels  immobiliers,  doivent  être  soumis  à  la  lex  rei  xU(t\ 
en  ce  sens  que  leur  acquisition  à  ce  titre  doit  être  régie  par  la 
loi  territoriale*.  On  doit  en  effet  avant  tout  établir  d'après 
cette  loi  la  condition  juridique  de  la  chose,  en  tant  qu'elle 
peut  former  l'objet  d'un  droit  déterminé,  et  en  outre  tout  ce 
qui  concerne  la  substance  du  droit  lui  même  comme  droit 
objectif  ou  droit  réel,  notamment  et  surtout  le  droit  de  pos- 


*  Voir  supra,  n*  4340. 

*  Compar.  Gourde  Venise,  12  février 48^,  Foro  italiano,  i895,  p.  4011 
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session,  le  droit  de  propriété  et  tout  autre  droit  qui  est  basé 
sur  la  propriété. 

Ces  principes  doivent  s'appliquer  également  aux  droits  de 
succession.  Ces  droits  peuvent  être  réputés  régis  par  le  statut 
personnel  en  tant  que  la  succession  considérée  dans  son  en- 
semble et  comme  1.1  continuation  de  la  personnalité  du  défunt, 
se  trouve  (comme  un  tout  idéalement  indivis)  en-rapport  avec 
la  loi  à  laquelle  est  soumise  la  personne  du  de  cujus.  Mais  ces 
mêmes  droits  considérés  objectivement,  c'est-à-dire  en  tant 
que  droits  réels  immobiliers,  doivent  être  réputés  soumis  à 
la  lex  rei  sitœ.  Par  conséquent,  l'acquisition  des  droits  sur  les 
immeubles  dépendant  de  la  succession,  considérés  comme 
droits  réels  et  eflectifs  sur  ces  biens,  ne  peut  pas  être  basée 
sur  la  loi  étrangère,  bien  que  cette  loi  déroge  aux  disposi- 
tions de  la  loi  territoriale  à  l'égard  de  l'acquisition  des  droits 
de  succession. 

Ceci  donné,  comment  pourrait  se  justifier  le  droit  de  com- 
pensation? Ce  droit,  qui  ne  peut  pas  être  admis  en  vertu  des 
principes  généraux,  doit  être  considéré  comme  expressément 
exclu  dans  la  théorie  consacrée  par  notre  législateur. 

1319.  —  D'après  les  principes  généraux,  l'individu  qui 
est  créancier  d'une  somme  donnée  et  qui  en  même  temps 
est  débiteur  à  l'égard  de  la  même  personne  peut  opérer  la 
compensation,  jusqu'à  concurrence  de  la  quantité  correspon 
dantà  ce  qu'il  a  le  droit  de  recevoir. 

Par  conséquent,  pour  pouvoir  admettre  la  compensation 
dans  notre  cas,  il  faudrait  supposer  que  l'héritier  ait  acquis 
en  vertu  de  la  loi  italienne  un  droit  réel  et  efleclif  sur  tous  les 
biens  qui  composent  la  succession,  en  y  comprenant  les  im- 
meubles situés  en  pays  étranger.  Pour  admettre  cela,  il  fau- 
drait supposer  que  le  législateur  n'a  pas  seulement  accordé 
aux  magistrats  italiens  le  pouvoir  de  déterminer  la  mesure 
du  droit  successif  et  par  conséquent  le  montant  de  la  part 
revenant  à  chacun  des  héritiers  dans  les  limites  de  leur  juri- 
diction, mais  qu'il  a  pu  leur  accorder  le  pouvoir  d'attribuer 
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aux  héritiers  des  droits  réels  et.effectifs  sur  les  biens  existant 
en  dehors  de  la  juridiction  des  tribunaux  italiens,  en  réglant 
l'acquisition  de  ces  droits  conformément  aux  principes  for- 
mulés dans  le  Code  italien,  nonobstant  la  diversité  ou  la  con- 
trariété des  prescriptions  de  la  lex  rei  sitœ. 

Tout  le  monde  comprend  que  de  telles  suppositions  ne 
sont  pas  admissibles,  et  que  par  conséquent  on  ne  saurait 
arguer  d'un  droit  de  créance  basé  sur  la  loi  italienne  pour 
obtenir  en  nature  la  part  héréditaire  des  biens  existant  dans 
un  pays  étranger,  dont  la  loi  consacre  la  règle  lot  hcei'editates 
quoi  territoria. 

Les  articles  du  Code  civil  invoqués  par  Fusinato  le  sont  à 
tort,  car  ils  se  rapportent  au  partage  des  biens  acquis  en 
vertu  du  droit  de  succession  et  existant  dans  les  limites  de  la 
juridiction  du  magistrat  appelé  à  statuer  sur  la  demande  en 
partage. 

Il  est  naturel  que  chaque  cohéritier  qui,  dans  une  succes- 
sion à  laquelle  il  concourt,  a  acquis  le  droit  de  réclamer  en 
nature  une  part  héréditaire  déterminée  des  biens  mobiliers 
et  immobiliers  existant  sur  le  territoire  de  l'Etat,  puisse 
demander  le  partage  de  ces  choses  et  que  le  juge  puisse  pour 
des  raisons  d'intérêt  public  ordonner  la  compensation,  afin 
de  ne  pas  nuire  aux  intérêts  de  Tagriculture  nationale  en  divi- 
sant les  exploitations  foncières.  Pour  étendre  cette  façon  de 
procéder  à  Tégard  d'un  patrimoine  qui  se  trouve  situé  sur 
le  territoire  de  différents  Etats,  il  faudrait  étendre  d'une  façon 
arbitraire  la  portée  de  l'article  8,  en  admettant  qu'il  ait  l'au- 
torité d'une  loi  internationale. 

1380.  —  La  compensation  doit  être  considérée  comme 
exclue  d*une  façon  absolue,  même  lorsqu'il  s'agit  d'une  suc- 
cession italienne,  dont  les  biens  se  trouvent  situés  en  diffé- 
rents pays,  parce  que  les  précédents  législatifs  ne  permettent 
pas  de  l'admettre. 

Lors  de  la  discussion  du  projet  du  Code  civil  italien,  la 
commission  du  Sénat,  pour  protéger  les  intérêts  des  natio- 
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naux  avait  proposé  un  article  742  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de 
«  partage  d'une  succession  dévolue  à  des  citoyens  et  à  des 
((  étrangers  et  composée  de  biens  situés  dans  le  royaume  et 
((  à  rétranger,  les  héritiers  citoyens  auront  le  droit  de  pré- 
«  lever  sur  les  biens  existant  dans  le  royaume  une  portion 
tf  égale  en  valeur  aux  biens  situés  en  pays  étranger,  dont  les 
«  citoyens  seraient  à  un  titre  quelconque  exclus  en  tout  ou 
«  en  partie.  » 

Cet  article  n'a  pas  été  admis  par  la  commission  législative, 
pour  la  raison  qu'il  aurait  constitué  un  véritable  acte  de 
représailles,  contraire  aux  principes  libéraux  qui  ont  servi  de 
base  au  nouveau  Code  civil*. 

Par  là-méme,  le  droitde  compensation  introduit  dans  la 
législation  française  par  la  loi  de  1819  doit  être  réputé  non 
seulement  exclu  du  Droit  italien,  mais,  l'article  proposé  par 
la  commission  du  Sénat  ayant  été  supprimé  après  avoir  été 
discuté,  cette  suppression  a  eu  incontestablement  une  impor- 
tance décisive  pour  démontrer  les  deux  points  suivants  : 

i^  La  commission  législative  ayant  examiné  le  cas  où  les 
héritiers  nationaux  pouvaient  avoir  sur  les  biens  existant  à 
l'étranger  un  droit  moindre  que  celui  qui  leur  est  reconnu 
par  le  Code  civil  italien,  a  par  là-méme  reconnu  que  les  héri 
tiers  italiens  ne  pouvaient  pas  prétendre  avoir  sur  les  biens 
héréditaires  sis  à  l'étranger,  une  part  égale  à  celle  qui  leur 
est  attribuée  d'après  le  Code  civil  italien.  Elle  a  ainsi  admis 
indirectement  que,  tant  que  l'exemple  donné  par  le  législa 
teur  italien  n'aura  pas  été  suivi  parles  législateurs  étrangers, 
de  manière  à  établir  un  droit  uniforme  au  sujet  delà  loi  régu- 
latrice de  la  succession,  on  pourra  constater,  comme  cela  a 
lieu,  l'application  de  règles  législatives  distinctes  en  vertu  de 
l'autonomie  et  de  Tindépendance  des  souverainetés,  certains 
Etats  admettant  la  doctrine  législative  italienne,  celle  de 
l'unité  de  la  succession   sans  distinction  de  territoires,  et 


'    Voir  le    procès-verbal  n"    28  de    la    CommissloD    de    eoordinatioD. 
séance  du  11  mai  1865,  n«  10 
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d'autres    la    doctrine    opposée,    toi   hœredilates   quoi  terri- 
toria. 

2o  La  commission  législative  ayant  rejeté  le  droit  de  com- 
pensalion  pour  les  héritiers  italiens  sur  les  biens  existant  en 
Italie,  a  par  là-même  indiqué  clairement,  que  le  législateur 
italien  ne  pouvait  attribuer  aucun  droit  héréditaire  réel  et 
effectif  sur  les  biens  existant  en  pays  étranger  pour  légitimer 
le  droit  coiTélatif  à  la  compensation.  Si  en  effet  cette  commis- 
sion avait  voulu,  qu'en  vertu  de  l'article  8,  l'héritier  italien 
pût  se  prévaloir  de  droits  réels  et  effectifs  sur  les  immeuble<i 
situés  H  l'étranger,  il  aurait  été  illogique  de  supprimer  Tar 
ticle  proposé  par  la  commission  du  Sénat.  Celte  suppression 
a  été  opérée  parce  que  la  compensation  manquait  de  base.  En 
effet,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le  législateur  italien,  ne 
pouvant  s'arroger  le  titre  de  législateur  de  Tunivers,  ne  pou 
vail  pas  disposer  que  les  biens,  en  quelque  pays  qu'ils  se 
trouvassent  situés,  dussent  être  dévolus  d'après  le  principe 
adopté  par  lui,  de  façon  que  l'héritier  pût,  à  l'égard  de  toute 
la  succession,  se  prévaloir  d'un  droit  réel  et  effectif  basé  sur 
la  loi  italienne,  même  lorsque  la  loi  territoriale  consacrerait 
des  règles  différentes  ou  contraires. 

C'est  seulement  dans  l'hypothèse,  où  tous  les  autres  Etats, 
ayant  suivi  l'exemple  donné  par  le  législateur  italien,  auraient 
établi  un  droit  international  uniforme  en  ce  qui  concerne  la 
loi  régulatrice  de  la  succession,  qu'on  pourrait  invoquer  par 
voie  d'analogie  les  règles  législatives  concernant  le  partage 
des  biens  sur  le  territoire  de  l'Etat  et  permettant  la  compen- 
sation pour  la  formation  des  lots. 

On  dira  peut-être  que,  les  magistrats  italiens  ne  pouvant 
ordonner  la  compensation,  l'application  de  l'article  8  doit  être 
considérée  comme  une  déclaration  purement  doctrinale.  Nous 
avons  réfuté  cette  opinion  et  nous  répétons  que,  bien  que  le 
juge  italien  ne  puisse  pas  méconnaître  la  loi  étrangère  basée 
sur  la  règle  quoi  territoria  tôt  luvr éditâtes,  néanmoins  toutes 
les  fois  qu'il  est  appelé  à  trancher  des  questions  concernant 
le  rang  des  héritiers  et  la  quotité  des  droits  successifs,  il  doit 
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les  résoudre  d'après  le  principe  admis  par  noire  législateur, 
en  considérant  la  succession  comme  une  universitas  juris  et 
en  la  regardant  comme  régie  par  une  loi  unique,  à  seule  fin 
d'en  déduire  tous  les  effets  qui  peuvent  se  produire  sur  le 
territoire  italien. 

1381.  —  Ayant  expliqué  la  disposition  du  législateur 
italien  concernant  la  loi  régulatrice  de  la  succession,  d'après 
laquelle  la  succession,  quels  que  soient  les  biens  qui  la  corn 
posent,  et  sans  distinguer  suivant  les  pays  où  ces  biens  sont 
situés,  est  régie  par  la  loi  nationale  du  défunt,  maintenant 
nous  allons  examiner  comment  et  dans  quels  cas  cette  règle 
générale  peut  être  limitée. 

L'exception  concernant  Tautorité  des  lois  étrangères  se 
trouve  formulée  dans  l'article  12  des  dispositions  générales 
du  Code  civil  italien,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Nonobstant  les  dispositions  des  articles  précédents,  en 
«  aucun  cas  les  lois,  les  actes  et  les  sentences  d'un  pays 
«  étranger,  et  les  dispositions  et  conventions  privées,  ne 
«  pourront  déroger  aux  lois  prohibitives  du  royaume  qui 
n  concernent  les  personnes,  les  biens  et  les  actes,  ni  aux  lois 
«  concernant  d'une  façon  quelconque  l'ordre  public  et  les 
((  bonnes  mœurs  ». 

Le  législateur  italien,  après  avoir  dans  les  articles  6  à  10 
posé  les  règles  relatives  à  l'autorité  des  lois  qui  concernent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes,  les  rapports  de  famille,  les 
successions  légitime  et  testamentaire,  la  substance  et  les 
effets  des  donations  et  des  obligations  et  les  règles  relatives 
à  l'autorité  des  sentences  étrangères,  formule  ensuite  d'une 
façon  générale  la  règle  limitative.  Cette  règle  est  appliquée  à 
toutes'les  dispositions  du  Code  civil  et  naturellement  à  l'article 
8,  dont  nous  devons  nous  occuper  spécialement. 

Bien  que  l'exception  se  trouve  établie  d'une  façon  générale, 
nous  devrions  nous  borner  ici  à  l'examiner  spécialement  en 
ce  qui  concerne  l'article  8. 
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13#dS.  —  Nous  avons  néanmoins  cru  utile  de  dér(^er  à 
la  rigueur  scientifique,  et  d'expliquer  le  sens  de  la  règle,  tant 
d'une  façon  générale  que  par  rapport  aux  divers  articles  du 
Code.  Nous  avons  procédé  ainsi,  pour  mettre  en  lumière  les 
idées  déjà  exposées  dans  la  partie  générale  de  cet  ouvrage, 
et  pour  compléter  l'exposé  de  tout  le  système  de  Drbit  inter- 
national privé  formulé  par  le  législateur  italien.  Qu'on  ne 
nous  critique  donc  pas  si,  dans  le  but  de  mieux  mettre  en 
lumière  notre  opinion  en  cette  matière,  nous  sommes  plus 
long  et  plus  diffus  qu'une  méthode  rigoureuse  ne  devrait  le 
comporter. 

13#d3.  —  Avant  d'indiquer  comment  le  législateur  italien 
a  édicté  la  règle  qui  limite  l'autorité  des  lois  étrangères,  nous 
ferons  remarquer  qu'en  doctrine  tout  le  monde  est  d'accord 
pour  reconnaître  que,  môme  lorsqu'on  ne  saurait  contester 
l'autorité  de  la  loi  étrangère  comme  loi  régulatrice  d'un 
rapport  donné,  on  doit  cependant  admettre  qu'en  certains 
cas  cette  autorité  doit  être  limitée.  Savigny  lui-même,  qui  a 
enseigné  la  doctrine  d'une  certaine  communauté  juridique 
basée  sur  les  principes  de  l'autorité  universelle  de  chaque 
loi,  à  l'empire  de  laquelle  on  doit  considérer  comme  soumis 
tout  rapport  juridique,  admet  cependant  comme  juste  limita 
tion  de  ce  principe  le  respect  absolu  du  Droit  territorial,  que 
dans  certains  cas  le  juge  doit  observer.  Voici  du  reste  com- 
ment il  s'exprime  à  cet  égard:  «  Ce  principe  (celui  fondé  sur 
((  la  communauté  juridique)  est  limité  à  l'égard  de  certaines 
«  sortes  de  lois,  dont  la  nature  spéciale  s'oppose  à  un  traite- 
((  ment  aussi  libéral  que  celui  de  la  communauté  de  droi^ 
«  entre  les  divers  Etats.  A  l'égard  de  ces  lois,  le  juge  devra 
((  observer  le  droit  de  son  pays  plus  exclusivement  que  ce 
((  principe  ne  le  permet,  et  par  contre  devra  faire  abstraction 
«  du  droit  étranger,  même  quand  ce  principe  en  aurait  jus- 
ce  tifié  l'application.  De  là  dérive  une  série  d'exceptions  im- 
«  portantes,  et  la  détermination  des  limites  de  ces  exceptions 
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«  constitue  peut-être  la  tâche  la  plus  difficile  dans  toute  cette 
«  théorie.  »* 

Savigny  soutient  donc  que,  même  lorsque  d'après  les  prin- 
cipes qui  doivent  servir  à  déterminer  l'autorité  exterrito- 
riale des  lois,  Tapplication  du  Droit  étranger  peut  se  justifier, 
il  faut  néanmoins  qu'à  l'égard  de  certaines  lois,  dont  on  ne 
saurait  admettre  l'autorité  exterritoriale  en  opposition  avec  le 
droit  territorial,  le  juge  se  considère  comme  tenu  d'appliquer 
la  loi  de  son  propre  pays  en  écartant  la  loi  étrangère.  Il  fait 
en  outre  remarquer  que  la  fixation  des  justes  limites  de  cette 
exception  constitue  la  partie  la  plus  difficile  de  toute 
la  théorie  relative  à  l'autorité  tant  territoriale  qu'exterritoriale 
des  lois.  Ainsi  cet  éminent  jurisconsulte,  qui  avait  compris 
nettement  toute  l'étendue  du  problème  et  qui  avait  indiqué 
le  juste  principe  qui  devait  servir  à  résoudre  les  conflits 
entre  le  Droit  local  et  le  Droit  étranger,  n'a  pas  voulu  dissi- 
muler la  difficulté  résultant  de  la  limitation  nécessaire  de  ce 
principe. 

Les  auteurs  contemporains  ont  cherché  à  préciser  cette  li- 
mitation, mais  n'ont  pu  aboutir  à  formuler  des  règles  cer- 
taines. Tous  en  effet  sont  tombés  d'accord  pour  admettre, 
qu'en  certains  cas  le  Droit  local  doit  avoir  une  autorité  abso- 
lue, de  façon  à  exclure  le  Droit  étranger,  môme  quand  l'auto- 
rité de  ce  dernier  peut  se  justifier  à  l'égard  d'un  rapport 
donné.  Toutefois,  quand  il  s'est  agi  de  déterminer  les  limites 
de  l'exception,  plusieurs  sont  demeurés  dans  le  vague,  en 
proposant  des  règles  sans  précision.  Ils  ontindiqué  beaucoup 
de  cas,  dans  lesquels  la  prépondérance  de  l'autorité  du  Droit 
local  sur  le  Droit  étranger  apparaît  d'une  façon  plus  claire, 
plus  manifeste  et  plus  incontestable;  mais  ils  n'ont  pu  par- 
venir à  formuler  un  principe  synthétique  et  général  de  nature 
à  éliminer  toutes  les  incertitudes. 


*  Savigny,  Système  du  Droit  Romain,  t.    VII,  p.  35  de  la  traduction 
italienne  de  Scialoia  ;  p.  33  du  texte  original  allemand. 
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13#d4.  —  La  grande  majorité  a  admis  en  principe,  que  le 
droit  pour  l'individu  d'exiger  Tapplication  des  loisdontdéri 
vent  ses  droits  privés  et  civils  dans  ses  relations  avec  les 
autres  individus,  avec  la  famille  et  avec  le  patrimoine,  doit 
être  partout  respecté,  mais  que  ce  droit  doit  être  limité  par  le 
droit  incontestable  pour  chaque  souveraineté  territoriale  de 
sauvegarder  la  vie  juridique  de  TEtat.  Ils  ont  conclu  de  là 
que  la  personnalité  de  la  loi  et  partant  l'autorité  de  celle-ci  à 
l'étranger  doivent  être  limitées  par  les  nécessités  politiques 
et  sociales,  qui  impliquent  le  respect  absolu  de  toutes  les  lois 
ayant  pour  but  la  protection  et  la  défense  de  la  vie  juridique 
de  chaque  Etat,  et  dont  l'autorité  ne  saurait  être  diminuée 
par  suite  de  la  volonté  et  des  intérêts  des  individus. 

Quand  il  s'est  agi  d'indiquer  ces  lois,  dont  chaque  souve- 
raineté peut  exiger  le  respect  absolu,  les  juristes  de  notre 
époque  les  ont  généralement  désignées  par  l'expression  géné- 
rale de  diapontions  d'ordre  public.  Ils  ont  voulu  ainsi  indiquer 
toutes  les  règles,  que  le  législateur  proclame  avec  une  auto- 
rité impérative  et  qui  doivent  être  à  l'abri  de  toute  atteinte 
de  la  part  de  la  volonté  individuelle.  Considérant  donc  que 
tout  Etat  peut  exiger  le  respect  absolu  des  dispositions  d'or- 
dre public,  non  seulement  dans  les  rapports  internes,  mais 
encore  dans  les  rapports  internationaux,  ils  en  ont  conclu 
que  chaque  souveraineté  peut  réclamer  directement  le  res- 
pect de  ces  dispositions  sur  son  propre  territoire,  de  façon  à 
exclure  toute  influence  de  la  part  de  toute  souveraineté  étran- 
gère qui  pourrait  agir  en  sens  opposé. 

Toutefois  les  mêmes  jurisconsultes  se  sont  divisés  par  suite 
de  la  considération  suivante  : 

Tous  ont  reconnu  qu'on  doit  qualifier  lois  d'ordre  public 
toutes  celles  qui  ont  pour  but  la  protection  d'un  droit  ou  d'un 
intérêt  public.  Us  ont  cependant  fait  remarquer  que  certaines 
lois  qui  ont  le  caractère  d'ordre  public  sont  obligatoires  pour 
les  seuls  citoyens,  mais  non  pour  les  étrangers  parce  qu'elles 
ne  les  concernentpas.llsont  indiqué  comme  telles,  les  lois  qui 
déterminent  l'âge  nécessaire  pour  contracter  mariage,  qui 
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établissent  certaines  restrictions  à  la  capacité  en  général, 
comme  par  exemple  la  disposition  qui  soumet  la  femme  à 
Tautorisation  deson  mari,  certaines  lois  qui  règlent  les  rap- 
ports de  familles,  comme  par  exemple  celle  qui  régit  Texer- 
cice  de  l'autorité  paternelle.  Ces  lois  ne  peuvent  pas  exercer 
leur  autorité  absolue  à  Tégard  des  étrangers,  parce  que  la 
condition  et  la  capacité  de  ces  derniers  doivent  être  réglées 
par  leur  loi  nationale,  qui  doit  présider  à  Torganisation  de 
leur  famille.  Toutefois  ils  ont  admis  que,  si  certaines  lois 
d'ordre  public  étaient  obligatoires  pour  les  seuls  citoyens, 
d'autres  Tétaient  à  la  fois  pour  les  citoyens  et  pour  les  étran- 
gers. C'est  ce  qui  a  conduit  les  juristes  à  faire  des  lois  d'ordre 
public  deux  catégories,  celles  d'ordre  public  interne  et  celles 
d'ordre  public  international  \  Certains  ont  préféré  l'expression 
d*ordre  public  absolu,  ordre  public  unitersel*.  D'autres  ont  dit 
ordre  public  absolu,  ordre  public  relatif  :  ce  sont  ces  exprès 
sions  qu'a  notamment  proposé  Laine.  Plusieurs  ont  dès 
lors  soutenu  que,  lorsqu'il  s'agissait  d'appliquer  une  loi 
étrangère  sur  le  territoire  d'un  Etat,  l'application  devait  subir 
une  restriction  toutes  les  fois  qu'il  en  résultait  une  atteinte 
à  un  intérêt  ou  à  un  principe  d'ordre  supérieur,  c'est  à-dire  à 
une  disposition  d'ordre  public  international.  On  est  arrivé 
ainsi  à  indiquer,  comme  règle  de  la  restriction  de  l'autorité 
exterritoriale  des  lois,  le  respect  absolu  dû  aux  dispositions 
d'ordre  public  international. 

L'étude  des  juristes  dans  ces  derniers  temps  s'est  concen- 
trée dans  la  recherche  et  la  détermination  des  règles  d'ordre 
public  international,  et  beaucoup  de  travaux  consciencieux 
ont  été  publiés  surtout  à  la  On  du  xlv^  siècle,  dans  le  but  de 
bien  préciser  les  dérogations  aux  règles  générales  sur  les- 
quelles est  basée  la  théorie  de  l'autorité  exterritoriale  des 
lois,  en  prenant  comme  point  de  départ  l'idée  du  respect  dû 
à  Tordre  public  international.  ' 

*  Brocher,  Dr,  internat,  privé.  Introduction  gt^nérale,  n»  H. 

•  Olivi,  Revue  de  Droit  international,  4885,  p.  57. 

■  Boissarie,  De   la   notion  de  l'ordre  public  en  droit   international 
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13#d5.  —  L'idée  d'ordre  public  n'est  pas  par  elle-même 
assez  bien  déterminée,  assez  claire  et  précise  pour  servir  de 
base  certaine  à  Tautorité  absolue  de  certaines  lois,  auxquelles 
il  ne  saurait  être  permis  aux  particuliers  de  déroger.  Les 
jurisconsultes  romains  avaient  posé  en  principe,  que  les 
particuliers  ne  pouvaient  pas  faire  une  convention  en  violant 
les  lois  et  les  principes  d'ordre  public  et  des  bonnes  mœurs  : 
Pacta  qufB  conira  leges  constilutionesque  vel  contra  bonos 
((  mores  fiunt  nnltam  vint  hahere  indubitatijuris  est.  '  »  Cette  règle 
a  été  ensuite  reproduite  dans  les  codes  modernes  etse  trouve 
consacrée  dans  l'article  6  du  Code  civil  français.  11  n'est  tou- 
tefois pas  toujours  facile  de  décider,  si  une  disposition  donnée 
doit  ou  non  être  considérée  comme  comprise  parmi  celles 
d'ordre  public.  11  est  du  reste  encore,  plus  diiTicile  de  dire  si 
une  disposition  donnée  doit  être  regardée  comme  d'ordre 
public  interne  ou  d'ordre  public  international. 

Quel  est  en  effet  le  caractère  propre  d'une  loi  d'ordre  public 
international  ? 

Weiss,  qui  se  base  sur  cette  distinction  pour  établir  des 
règles  au  sujet  de  la  limitation  des  lois  étrangères,  dit  qu'il 


privé.  Des  formes  du  testament.  Paris,  4888.  —  Pillet,  L'ordre  public 
en  droit  international  privé,  Grenoble,  1890.1  —  Bustamante,  El  orden 
publico  international,  la  Havane, 4893.  —  Surville,  Du  rôle  delà  volonté 
en  droit  international  privé  dans  les  questions  que  soulevée  le  contrat  de 
mariage,  Paris,  1888.  —  Surville  et  Arihuys,  Cours  élémentaire  du  droit 
international  privé,  3*  édition,  p.  38.  —  Mou  lier,  Du  conflit  des  lois  étran- 
gères avec  les  lois  d*ordre  public  françaises.  1891.  —  Despagnet,  L'ordre 
public  en  droit  international  privé,  1885,  p.  5  et  suiv.  et  207  et  suiv.  — 
Weiss,  Droit  intenmtional  privée  T.  II,  Les  conflits  des  lois,  restriction 
basée  sur  l'ordre  public  international.  —  Torres  Campos,  Esludios  de 
derecfio  internacional  privado,  1891.  —  Fedozzi,  Quelques  considérations 
sur  l'idée  d'ordre  public  international  dans  le  Journal  de  dr,  internat, 
privé,  p.  69  et  suiv.  et  495  et  suiv.  —  Laurent,  Droit  civil  international 
T.  III,  n"  188  et  suiv.  VIII,  n*  98  et  suiv.  —  Barlin,  Les  dispositions 
d'ordre  public,  dans  la  Revue  de  droit  international ^  1897,  p.  385.  — 
Milone,  Le  leggiproibitive  nelVarticolo  n  del  titolo  preliminare  al  Codice 
civile  dans  la  Revue  11  Filangieri,  1899.  —  Albéric  Rolin,  Principes  de 
droit  international  privé,  T.  I,  tit,  IV,  De  l'ordre  public, 
*  L.  6,  Cod.  de  Pactis,  II,  3. 
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appartient  au  juge  de  décider,  tenant  compte  des  motifs  et 
des  fins  delà  loi,  si  line  disposition  donnée  doit  être  consi- 
dérée comme  d'ordre  public  interne  ou  d'ordre  public  inter- 
national. * 

Fedozzisoutientque  la  question,  desavoirsi  une  règlelégisla- 
tive  donnée  doit  être  réputée  contraire  à  Tordre  public  inter- 
national de  TEtat  où  on  veut  s'en  prévaloir,  n'est  pas  suscepti- 
ble d'une  solution  rigoureusement  exacte.  S'en  référant  à  la 
théorie  de  Bar,  il  dit  que  si  c'est  Tintérét  social  qui  en  matière 
de  conflit  des  lois  sert  à  déterminer  si  une  loi  donnée  est  ou 
non  applicable,  ce  doit  être  l'intérêt  social  également  qui  doit 
suggérer  la  règle  d'après  laquelle  on  devra  décider  si  une  loi 
étrangère,  contraire  dans  son  principe  à  l'ordre  public  de 
notre  pays,  peut  être  ou  non  applicable  dans  ses  conséquen- 
ces. Il  ajoute  qu'on  doit  admettre  ou  rejeter  les  conséquences 
d'une  loi  étrangère  contraire  à  l'ordre  public.  D'au  très  auteurs 
et  notamment  Bluntchli  *ont  soutenu  qu'on  doit  réputer 
absolu  l'empire  des  lois  d'une  nature  tellement  obligatoire  et 
coercitive  qu'on  ne  peut  pouvoir  s'y  soustraire,  et  Oppenheim* 
considère  comme  telles  toutes  les  lois  de  forme  impérative 
et  prohibitive  qui  ont  le  caractère  de  lex  cogens. 

Bar  exprime  la  règle  relative  à  la  limitation  de  la  loi  étran- 
gère de  la  façon  suivante  :  «  L'application  des  lois-  étran- 
«  gères  est  exclue  suivant  qu'elle  aurait  pour  effet  de  réaliser 
«  sur  le  territoire  de  l'Etat  des  rapports  juridiques  ou  d'obliger 
«c  à  des  actes  ou  à  des  prestations,  qui  d'après  la  législation 
('  de  l'Etat  ne  pourraient  pas  être  obligatoirement  imposés  *  ». 
Cette  formule,  ainsi  que  le  fait  observer  Holin,  manque  de 
netteté  et  de  précision  et  laisse  ouvert  le  champ  au  pouvoir 
indéterminé  du  juge. 

13S6.  —  Sans  nous  étendre  à  exposer  toutes  les  opinions 

«  Weiss  locit.,  cit,  p.  93. 

•  Deutsches  Privatrecht,  §  i%  n»  VIL 

•  System  des  Vôlkerrechts,  ch.  XI V,  §  3  i.  p.  ;  ch.  XV,  §  9  i.  p. 

•  Bar  cité  par  Albéric  Rolin,  Principes  de  Dr.  intemati.  privé,  T,  L  p. 
306,  n*  d46. 
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des  éminents  juristes  qui  ont  traité  cette  matière,  nous  allons 
compléter  la  doctrine  que  nous  avons  exposée  d'abord  dans 
notre  ouvrage  publié  en  1865  \  ensuite  dans  la  première 
édition  de  cet  ouvrage  *,  puis  dans  une  note  sous  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Milan  *  et  enfin  plus  haut  dans  la  partie  générale 
de  ce  traité  \  Il  nous  semble  que  la  question  de  l'application 
de  la  loi  est  strictement  connexe  à  celle  de  Tautorité  de  cette 
même  loi,  qui  est  principale  et  préjudicielle,  et  que  les  prin- 
cipes, sur  lesquels  nous  devons  nous  baser  pour  déterminer 
l'autorité  tant  territoriale  qu'exterritoriale  des  lois,  doivent 
servir  aussi  k  en  déterminer  dans  certains  cas  la  limitation, 
et  qu'on  doit  considérer  la  règle  et  l'exception  comme  des 
parties  intégrantes  du  même  système. 

Toute  la  théorie  de  l'autorité  des  lois  doit  être  basée, 
d'après  nous,  sur  le  principe  de  la  compétence  législative. 
Le  problème  de  la  compétence  législative  doit  lui-même  être 
résolu,  en  tenant  compte  de  la  fonction  et  du  pouvoir  légis- 
latifs dans  leurs  rapports  avec  Tindividuetdansleursrapports 
avec  la  collectivité.  Une  fois  nettement  déterminé  le  vrai 
principe  de  la  compétence  législative,  on  arrive  à  fixer  les 
limites  de  la  sphère  juridique,  dans  l'intérieur  de  laquelle 
on  peut  admettre  la  force  impérative  de  la  loi  dans  les 
rapports  internationaux. 

La  compétence  législative  considérée  dans  le  développe- 
ment de  la  fonction  et  du  pouvoir  législatifs  par  rapport 
aux  personnes,  soit  prises  isolément,  soit  dans  leurs  rapports 
avec  la  famille,  trouve  sa  base  dans  la  soumission  volontaire 
de  rindividu,  qui  est  principalement  déterminée  par  le  fait 
qu'il  est  citoyen  d'un  État  donné. 


*  fiuovo  Diritto  internazionale  pubblico,  Milan  1S65,  1â9  et  suiv..  La 
partie  qui  se  rapporte  k  cette  question  est  reproduite  à  l'appendice  du 
présent  ouvrage,  t.  II. 

*  Diritto  internazionale  privatOj  \^9,  Florence,  Le  Monnier  édil.,  ch. 
IV  des  préliminaires,  n"  27  et  28. 

'  Note  sous  la  sentence  de  la  Cour  d'appel  de  Milan  du  13  octobre  i891 
dans  le  Foro  italiano,  1892,  n*3,  p.  659. 

*  Voir  supra,  t.  I.  ch.  VII. 
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Cette  compétence  doit  par  conséquent  être  attribuée  au 
souverain  de  i'Etatauquel  Tindividu  appartient,  en  admettant 
que  la  loi  faite  par  ce  souverain  doit  étendre  son  autorité 
au  citoyen  en  quelque  lieu  qu'il  se  trouve,  en  raison  de  sa 
soumission  permanente  au  pouvoir  souverain,  soumission 
qui  résulte  de  la  qualité  de  citoyen. 

La  compétence  législative  dans  ses  rapports  avec  la  collée 
tivité  doit  être  attribuée  exclusivement  au  souverain 
de  TEtat,  qui  seul  peut  avoir  le  droit  de  défendre  la  collec- 
tivité, en  maintenant  avant  tout  les  bases  de  son  organisation 
et  en  protégeant  en  outre  les  intérêts  collectifs,  sous  quelque 
forme  que  puisse  surgir  la  nécessité  ou  Tutilité  de  les  con- 
server ou  de  les  défendre. 

Ceci  donné,  il  est  clair  pour  nous,  que  le  problème  de 
l'autorité  de  la  loi  peut  être  résolu  d'une  façon  générale,  dans 
lebut  de  déterminer  en  principe,  en  cas  de  concurrence  de 
lois  non  uniformes,  celle  qui  devra  régir  chaque  rapport 
juridique. 

Quand  toutefois  il  y  aura  lieu  d'appliquer  une  loi  étrangère 
au  rapport  juridique  soumis  à  l'autorité  de  cette  loi,  ou 
d'apprécier  dans  le  pays  où  la  loi  a  été  édictée  les  conséquences 
juridiques  de  son  application  à  l'étranger,  il  pourra  se  faire 
que  la  loi  territoriale,  dont  l'application  peut  se  justifier  en 
vertu  des  principes  relatifs  à  la  compétence  législative,  se 
trouve  en  conflit  avec  la  loi  étrangère  qui  devrait  être 
appliquée  d'après  les  principes  généraux. 

H  pourra  ainsi  se  faire,  qu'après  l'application  en  pays 
étranger  delà  loi,  à  laquelle  doit  être  réputé  soumis  le  rapport 
contesté,  alors  qu'on  voudra  déduire  les  conséquences  juri- 
diques de  cette  application,  ou  maintenir  les  effets  qui 
en  peuvent  résulter  dans  le  développement  successif  de  ce 
rapport  dans  notre  pays,  on  se  trouve  en  présence  de  la  loi 
édictée  par  la  souveraineté  territoriale  en  vertu  de  sa  com- 
pétence législative,  et  que  par  suite  de  l'observation  obliga- 
toire de  prescriptions  de  cette  dernière  loi,  on  se  trouve  dans 
l'impossibilité  de  réaliser  le  fait  juridique  ou  les  conséquences 
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juridiques  qui  devraient  résulter  de  l'observation  de  la  loi 
étrangère.  C'est  dans  cette  hypothèse  que  se  produit  la 
véritable  concurrence  de  deux  lois,  auxquelles  l'autorité 
régulatrice  peut  être  attribuée  et  dont  l'application  peut  se 
justifier  d'après  les  mêmes  principes.  Cette  sorte  de  conflit 
spécial  ne  peut  être  résolu  que  par  application  du  principe 
fondamental  de  la  compétence  législative  des  deux  souve- 
rainetés, en  respectant  l'autorité  de  la  loi  émanée  de  la  sou- 
veraineté dont  la  compétence  doit  être  prépondérante. 

13S7.  —  Le  problème  ainsi  posé,  ce  ne  peut  pas  être  le 
but  de  la  loi  qui  peut  servir  à  en  déterminer  la  limitation  : 
ce  ne  saurait  être  non  plus  le  caractère  de  la  loi,  suivant 
qu'elle  est  prohibitive  ou  facultative.  11  faut  plutôt  s'en 
tenir  au  principe  sur  lequel  doit  être  basée  l'idée  de  la  pré- 
pondérance de  la  compétence  législative.  Par  conséquent, 
dans  tous  les  cas  où  se  trouvent  en  concurrence  deux  lois 
émanées  de  souverainetés  distinctes,  auxquelles  en  vertu  des 
principes  la  compétence  législative  pourrait  être  attribuée, 
tout  d'après  nous  devrait  se  réduire  à  déterminer  celle  des 
deux  compétences  qui  devrait  prévaloir. 

H  nous  semble  qu'on  ne  saurait  contester  l'existence  des 
vrais  principes,  d'après  lesquels  on  devrait  fixer  la 
compétence  législative  prépondérante.  Etant  en  effet  donné 
que  tout  le  monde  est  d'accord  pour  reconnaître  que  les 
droits,  qui  se  rapportent  à  la  condition  des  personnes,  aux 
rapports  de  famille  et  qui  trouvent  leur  fondement  dans  les 
relations  personnelles,  doivent  être  régis  par  le  statut  person- 
nel (  statut  qui  suivant  nous  doit  être  déterminé  par  la 
qualité  de  citoyen  de  l'Etat),  il  nous  parait  évident  que  la 
compétence  législative  qui  doit  prévaloir  à  l'égard  de  ces 
droits  doit  être  celle  de  la  souveraineté  de  l'Etat  auquel  la 
personne  appartient  en  qualité  de  citoyen. 

De  là  il  résulte  que  toutes  les  lois  promulguées  par  cette 
souveraineté  pour  régler  les  rapports  relatifs  à  ces  droits 
doivent  avoir  non  seulement  une  autorité  impérativeà  Tégard 
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des  citoyens,  mais  qu'elles  doivent  exercer  un  empire  absolu, 
en  ce  sens  qu'aucune  loi  émanée  d'un  autre  souverain  ne 
puisse  y  déroger,  c'est-à-dire  anéantir  ou  amoindrir 
l'autorité  de  la  loi  qui  constitue  le  statut  personnel.  Il  est 
inutile  de  rechercher  si  la  disposition  légale  est  d'ordre 
public  interne  ou  d'ordre  public  international,  et  si  elle  est 
facultative  ou  prohibitive. 

Etant  admis  en  principe  que  les  lois  qui  concernent  la 
condition  civile  des  personnes  doivent  exercer  leur  autorité 
à  l'égard  des  citoyens,  de  même  que  celles  qui  règlent  les 
relations  personnelles  et  les  rapports  de  famille,  et  qu'il  en 
est  ainsi  parce  que  les  citoyens  doivent  demeurer  partout 
et  d'une  façon  permanente  soumis  à  la  compétence  de  leur 
législateur  national,  il  est  clair  que  toutes  les  dispositions 
législatives  concernant  ces  matières,  même  celles  d'un 
caractère  prohibitif,  ne  doivent  en  principe  régir  que  les 
seuls  citoyens  de  l'Etat  dont  elles  émanent.  En  effet  les 
citoyens  d'un  pays  donné  sont  soumis  d'une  façon  absolue  et 
permanente  à  l'empire  de  leur  législateur  national,  et  les  lois 
dont  s'agit  ne  peuvent  exercer  leur  autorité  à  l'égard  des 
étrangers  qu'exceptionnellement,  c'est  à-dire  quand  le  légis- 
lateur les  a,  par  une  déclaration  expresse,  déclarées  obli- 
gatoires même  pour  eux. 

13S8.  —  Pour  mieux  nous  faire  comprendre  à  l'aide 
d'exemples,  nous  ferons  remarquer  que  la  disposition  de 
l'article  148  du  Code  civil  italien,  qui  est  incontestablement 
prohibitive  et  d'après  laquelle,  «  le  mariage  ne  se  dissout  que 
par  la  mort  d'un  des  époux  »,  concernant  les  rapports  de 
famille,  n'est  obligatoire  que  pour  les  citoyens  italiens, 
puisque  c'est  uniquement  à  l'égard  de  ceux-ci  que  la  sou- 
veraineté italienne  peut  exercer  une  compétence  législative 
absolue  et  prépondérante. 

Supposons  qu'un  Italien  se  soit  marié  en  Amérique,  dans 
un  pays  où  la  loi  sur  le  divorce  est  considérée  comme  une 
loi  de  police  destinée  à  protéger  le  droit  du  conjoint  offensé 

DR.    INT.    PR.   —  m.  30. 
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contre  la  femme  adultère.  Si  cette  loi  avait  été  appliquée  au 
profit  de  cet  Italien  comme  une  disposition  pénale  et  si  le 
divorce  avait  été  prononcé  contre  son  épouse,  on  ne  pourrait 
pas  contester  la  compétence  législative  de  la  souveraineté 
étrangère  pour  édicter  une  loi  de  police  et  pour  en  faire 
l'application  aux  étrangers  résidant  sur  son  territoire. 
Cependant,  si  Tltalien  voulait  invoquer  cette  loi  en  Italie 
pour  faire  reconnaître  la  modification  apportée  à  sa  con- 
dition civile  par  le  divorce  prononcé  à  l'étranger,  il  ne 
pourrait  pas  le  faire  utilement,  parce  que  la  compétence 
législative  prépondérante  à  Tégard  des  rapports  de  famille 
doit  être  attribuée  au  souverain  national'. 

Par  contre  si  un  Français,  invoquant  la  loi  du  27  juillet 
1884*  qui  a  rétabli  le  divorce  dans  son  pays,  intentait  conlre 
sa  femme  une  demande  de  divorce  pour  cause  d'adultère 
basée  sur  l'article  229  du  Code  civil  français,  son  droit  ne 
pourrait  être  contesté  en  invoquant  la  disposition  prohibitive 
de  l'article  148  du  Code  italien. 

Le  Français  n'y  dérogerait  pas,  parce  que  cette  disposition 
ne  concerne  pas  la  famille  française,  et  qu'étant  donnée  la 
concurrence  des  deux  lois  italienne  et  française,  le  citoyen 
français  peut  exiger  qu'on  reconnaisse  la  jprépondérance  de 
la  loi  de  son  pays.  En  effet  la  compétence  législative  qui 
doit  prévaloir  en  matière  de  rapports  de  famille  appartient 
au  souverain  de  l'Etat  dont  le  mari  est  citoyen. 

Pour  les  mêmes  raisons,  la  disposition  de  l'article  807  du 
Code  civil  italien  qui  dispose  que,  «  si  le  testateur  ne 
«  laisse  ni  enfants,  ni  descendants,  mais  des  ascendants,  il 
((  ne  peut  disposer  que  des  deux  tiers  de  ses  biens,  »  ne  con- 
cerne que  la  succession  italienne  et  n'est  pas  applicable  à  la 
succession  d'un  Français.  Celui  ci  en  effet  peut  disposer  con- 
formément à  l'article  915  du  Code  civil  français.  Le  motif  en 
est,  non  pas  que  l'article  807  n'est  pas  d'ordre  public  inter- 

*  Nons  répétons  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  que,  nous  départissant 
d'une  métliode  rigoureuse,  nous  étudions  la  question  en  général  pour 
pouvoir  la  discuter  à  fond. 
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national^  mais  d'ordre  public  interne,  maisque  la  compétence 
législative  qui  doit  prévaloir  à  Tégard  succession  (laquelle  a 
pour  principal  fondement  les  relations  personnelles),  doit  être 
attribuée  au  souverain  de  TBtat  dont  le  défunt  était  citoyen. 

Il  en  est  de  môme  de  la  disposition  suivante  de 
Tarticle  761  du  Code  civil  italien  :  «  11  ne  peut  être  iait  un 
((  testament  par  deux  ou  plusieurs  personnes  dans  le  même 
((  acte,  ni  au  profit  d'un  tiers,  ni  pardisposition  réciproque  ». 

Supposons  que  deux  Italiens  aient  fait  conjointement  un 
testament  en  pays  étranger,  où  aux  termes  du  principe  locus 
régit  actum  cet  acte  serait  considéré  comme  valable. 

L'article  761  ferait  obstacle  à  la  validité  d'un  tel  acte  en 
Italie,  parce  que  cet  article  qui  concerne  la  capacité  des 
personnes  et  la  validité  intrinsèque  des  dispositions  testa- 
mentaires, doit  exercer  une  autorité  sur  les  citoyens  italiens, 
qui  doivent  être  réputés  soumis  d'une  manière  absolue  au 
pouvoir  législatif  de  leur  souverain. 

Supposons  au  contraire  qu'il  s'agisse  de  deux  Brésiliens, 
qui  d'après  leur  loi  nationale  peuvent  tester  dans  le  même 
acte  et  qui  voudraient  le  faire  en  Italie.  On  ne  pourrait  In- 
contestablement pas  leur  opposer  l'article  761,  bien  qu'il  soit 
prohibitif,  pas  plus  pour  les  empêcher  de  faire  leur  testament 
par  le  même  acte  que  pour  en  contester  la  validité,  et 
cela  toujours  par  le  motif  que  l'article  761  ne  concerne  pas 
les  Brésiliens,  qui  doivent  être  réputés  soumis  à  la  loi  de 
leur  pays.  En  cas  de  concurrence  des  deux  lois,  la  loi  italienne 
qui  interdit  le  testament  conjonctif  et  la  loi  brésilienne  qui 
le  permet,  la  loi  brésilienne  doit  prévaloir,  parce  que  la  com- 
pétence législative  relative  au  rapport  juridique  dont  s'agit 
appartient  de  préférence  au  souverain  du  Brésil. 

Sans  vouloir  multiplier  les  exemples,  nous  pouvons  con- 
clure que  l'article  954  du  Code  civil  italien,  qui  interdit 
expressément  de  renoncer  à  la  succession  d'une  personne 
vivante  ou  d'aliéner  les  droits  qu'on  pourrait  avoir  sur  une 
succession  future,  n'exerce  son  autorité  absolue  et  impérative 
qu'à  l'égard  des  Italiens  et  de  la  succession  italienne,  mais 
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ne  fait  pas  obstacle  à  l'efficacité  de  semblables  conventions 
en  ce  qui  concerne  les  étrangers  dont  la  loi  personnelle  les 
autorise.  C'est  qu'en  eflet,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  la 
compétence  législative  en  matière  de  succession,  d'après  les 
vrais  principes,  doit  être  attribuée  au  souverain  de  l'Etat 
dont  le  défunt  était  citoyen. 

Cela  est  incontestable  d'après  le  système  admis  par  le 
législateur  italien,  qui  a  expressément  disposé  en  ce  sens. 

Par  conséquent  les  raisons  d'ordre  public  qui  ont  motivé 
la  disposition  législative  ne  peuvent  justifier  dans  aucun  cas 
l'empire  absolu  de  cette  disposition.  Il  est  inutile  de  recher- 
cher s'il  s'agit  d'ordre  public  interne  ou  d'ordre  public 
international,  toutes  les  fois  que  les  dispositions  concernent 
les  personnes,  elles  ne  peuvent  avoir  d'autorité  qu'à  l'égard 
des  individus  soumis  à  l'autorité  du  législateur.  Nous  ferons 
à  ce  sujet  remarquer  qu'on  considère  généralement  comme 
une  disposition  d'ordre  public  international  celle  qui  interdit 
la  polygamie.  Cependant  même  en  France  les  indigènes  des 
colonies  françaises,  à  l'égard  desquels  le  législateur  a  main- 
tenu l'autorité  de  leurs  lois  spéciales,  peuvent  invoquer  ces 
lois  et  en  requérir  l'application  en  France.  Par  conséquent, 
les  musulmans  algériens  peuvent  invoquer  les  dispositions 
qui  concernent  la  polygamie  et  la  répudiation,  et  il  ne 
résulte  de  là  aucune  dérogation  à  la  loi  d'ordre  public  inter 
national,  pour  le  simple  motif  que  le  législateur  français, 
par  lesénatusconsultedu  14  juillet  1865,  tout  en  reconnaissant 
que  les  musulmans  d'Algérie  sont  Français,  a  disposé  que 
cependant  ils  peuvent  être  régis  par  la  loi  musulmane. 

13S9.  —  La  compétence  législative,  en  ce  qui  concerne  le 
territoire  et  les  biens  qui  le  constituent,  doit  incontestable- 
ment être  attribuée  à  la  souveraineté  territoriale  avec  une 
autorité  prépondérante  sur  les  souverainetés  étrangères. 

De  là  il  résulte  que  lorsque,  par  exemple,  il  s'agit  de 
déterminer  la  condition  juridique  des  choses  d'après  la  loi, 
les  droits  compris  dans  celui  de  domaine,  les  modes  d'ac-j 
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quisitioQ  et  de  transmission  de  ces  droits,  ce  qui  concerne 
la  possession  et  les  actions  pour  assurer  la  propriété  et  la 
possession,  les  servitudes  légales  qui  dérivent  de  la  situation 
des  lieux  et  en  général  les  droits  réels  qui  concernent  les 
bieas  indépendamment  des  personnes  auxquelles  ils  appar- 
tiennent*, les  dispositions  édictées  par  la  souveraineté  terri- 
loriale  en  ces  matières  doivent  exercer  un  empire  prépon- 
dérant sur  le  territoire  où  les  choses  sont  situées.  Cette 
prépondérance  ne  peut  pas  plus  être  contestée,  que  le  domaine 
éminent  de  la  souveraineté  sur  tout  le  territoire  de  l'Etat  et 
sur  les  immeubles,  dont  l'ensemble  continu  constitue  ce 
même  territoire. 

Il  est  dès  lors  évident  qu'on  ne  saurait  contester  l'autorité 
absolue  sur  le  territoire  de  chaque  Etat  des  dispositions 
relatives  aux  biens  indépendamment  des  personnes  à  qui  ils 
appartiennent.  Par  conséquent  on  ne  saurait  jamais  invo- 
quer l'application  d'une  loi  étrangère,  pour  déroger  à  ces 
dispositions. 

A  l'égard  de  toutes  les  lois  qui  ont  pour  objet  la  protection 
des  droits  et  des  intérêts  de  la  collectivité,  il  est  incontestable 
que  la  compétence  législative  doit  être  attribuée  au  souve- 
rain de  l'Etat  constitué  par  la  collectivité,  et  que  ces  lois 
doivent  avoir  une  autorité  prépondérante.  On  ne  pourrait 
par  conséquent  pas  se  prévaloir  d'une  disposition  légale 
étrangère  pour  y  déroger. 

Tout  le  monde  en  effet  doit  être  d'accord  pour  admettre, 
que  les  dispositions,  qui  ont  pour  but  de  conserver  l'orga- 


I  K. 


Nous  entendons  par  droits  réels  ceux  qui  doivent  être  considérés 
rommc  tels,  d'après  la  définition  qu'en  a  donnée  le  législateur  autrichien 
lians  l'article  307  de  son  Code  civil,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Les  droits  qui 
0  appartiennent  à  une  personne  sur  la  chose,  non  eu  égard  à  certaines 
■  personnes,  s'appellent  droits  réels.  Les  droits  sur  une  chose  naissant  à 
«  IVncontre  de  certaines  personnes  seulement  directement  d'une  loi  ou 
H  d'an  acte  obligatoire  sont  qu'-iUnés  droits  personnels  sur  les  choses.  » 

Compiir.  Winiwarter.  Il  dirilio  civile  tiniversale  austriaco  sistematica- 
mente  esposto  ed  illustrato,  //*  partie,  p.  30  ;  Windscheid,  Droit  des 
Pandectes,  traduction  italienne  de  Carlo  Fadda  et  de  Paolo  Bensa,  §  38-43  et 
notes  sons  ces  n". 
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nisme  et  la  constitution  politique  de  TEtat,  forment  le  droit- 
public  et  le  droit  politique  de  chaque  pays,  et  que  celles,  qui 
ont  pour  objet  de  sauvegarder  les  droits  et  les  intérêts  so- 
ciaux, constituent  les  mesures  de  protection  juridique  des 
droits  de  la  collectivité.  Tout  le  monde  doit  également 
admettre,  que  la  compétence  législative  à  l'égard  de  ces  deux 
catégories  de  dispositions  doit  être  attribuée  de  préférence  au 
souverain  de  l'Etat,  auquel  la  collectivité  a  attribué  le  pou- 
voir suprême  consistant  à  conserver  et  à  défendre  la  vie  de 
l'Etat  et  à  pourvoir  à  la  protection  juridique  des  intérêts  de 
tous  les  individus  dont  l'association  constitue  l'Etat.  Il  est 
dès  lors  évident  qu'on  ne  saurait  déroger  aux  dispositions 
rentrant  dans  l'une  et  l'autre  de  ces  catégories,  car  cela  équi- 
vaudrait à  un  attentat  contre  la  vie  politique  et  l'organisation 
constitutionnelle  de  l'Etat  et  du  droit  social.  Par  conséquent, 
même  étant  donné  que,  d'après  les  principes  généraux,  la  loi 
étrangère  puisse  régir  un  rapport  juridique-,  on  ne  pourrait 
jamais  s'en  prévaloir  dans  un  pays  pour  déroger  à  un^  dispo- 
sition de  droit  public  interne  ou  de  droit  social,  parce  que  le 
droit  public  interne  et  le  droit  social  doivent  exercer  une 
autorité  absolue  et  prépondérante  danschaque  pays. 

Nous  ferons  remarquer  qu'à  notre  sens  l'expression  Lois 
de  Droit  Social  ne  peut  pas  être  considérée  comme  vague  et 
indéterminée.  Nous  pensons  qu'elle  doit  comprendre  toutes 
les  dispositions  législatives  qui  protègent  les  droits  des  tiers. 
Donc  toutes  les  fois  qu'il  est  question  du  droit  des  tiers,  la 
disposition  doit  être  considérée  comme  de  droit  social,  étant 
donné  que,  par  tiers,  on  ne  doit  pas  entendre  tel  ou  tel,  mais 
la  collectivité.  Tous  ceux  qui  en  font  partie  représentent  des 
tiers.  Par  conséquent,  dans  toutes  les  dispositions  législati- 
ves, ce  qui  est  édicté  à  l'égard  des  tiers  a  pour  but  la  protec- 
tion du  droit  social. 

1330.  —  Pour  résumer  toute  notre  discussion,  disons 
que,  pour  déterminer  quelles  sont  les  lois  d'un  caractère  si 
absolument  obligatoire  et  coercitif  que  le  magistrat  ne  peut 
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pas  comme  le  dit  Bluntchli  ',  s'exempter  de  les  appliquer,  ou 
celles,  conçues  sous  la  forme  impérative  ou  sous  la  forme 
prohibitive,  auxquelles  on  doit  attribuer  la  nature  et  le  carac- 
tère de  la  lex  cogens^  comme  le  dit  Oppenheim  ',  il  faut  se 
baser  sur  ridée  delà  compétence  législative.  Toutes  les  fois 
que  deux  lois  se  trouvent  en  concurrence  pour  régir  un 
rapport  juridique  donné,  on  doit  donner  la  préférence  à  celle 
qui  doit  prévaloir  d'après  les  principes  de  la  compétence 
législative. 

Nous  admettons  donc  que  dans  tout  Etat  on  doit  attribuer 
une  autorité  absolue  et  prépondérante  : 

(a)  A  l'égard  des  citoyens,  à  toutes  les  lois  qui  constituent 
leur  statut  personnel  et  qui,  limitant  leur  liberté  de  se  sou- 
mettre à  des  lois  étrangères,  doivent  empêcher  tout  effet,  qui 
pourrait  résulter  sur  le  territoire  de  l'Etat  de  la  soumission 
illicite  du  citoyen  à  la  loi  étrangère  ou  de  l'application,  qui 
a  été  faite  aux  citoyens  de  la  loi  étrangère  qui  déroge  à  leur 
statut  personnel  ; 

(6)  A  l'égard  des  étrangers,  aux  lois  prohibitives  qui  limi- 
tent expressément  l'autorité  de  leur  statut  personnel*  ; 

(c)  Aux  lois  édictées  par  la  souveraineté  territoriale  qui 
concernent  les  choses  qui  existent  eflectivement  surleterri- 
toire  de  l'Etat,  indépendamment  des  personnes  auxquelles  ces 
choses  appartiennent  ; 

{d)  A  celles  qui  constituent  le  Droit  public  de  chaque  pays 
ou  qui  ont  le  caractère  de  Droit  social . 

L'autorité  absolue  et  prépondérante  de  ces  lois  s'imposant 
dans  chaque  pays,  il  en  résulte  qu'on  ne  saurait  invoquer 
l'application  d'une  loi  étrangère  pour  y  déroger,  soit  qu'il 
s'agisse  d'appliquer  la  loi  au  rapport  juridique  en  litige,  soit 

*  DeuUches  Privatrecht,  §  13,  n"  VU. 

*  System  des  Vôlherrechls,  ch.  XIV,  §  3  i.  p.  ;  ch.  XV,  §  9  l.  p. 

'  Telle  est  par  exemple  la  disposition  de  l'article  402  du  Code  civil 
italieD  qui,  après  avoir  posé  en  principe  que  la  capacité  de  l'étranger 
poar  contracter  mariage  est  détermini^c  par  la  législation  de  son  pays, 
dit  qu'il  est  néanmoins  soumis  aux  empêchements  indiqués  dans  la  sec- 
tion S*  du  chapitre  i"  du  titre  du  mariage. 
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qu'il  s*agisse  d'admettre  les  conséquences  juridiques  ou  les 
eSets  juridiques  résultant  de  l'application  de  la  loi  en  pays 
étranger. 

Si  par  conséquent  nous  devions  formuler  une  règle  desti- 
née à  limiter  l'autorité  des  lois  étrangères,  nous  serions  tenté 
do  le  faire  de  la  façon  suivante  : 

On  ne  peut  pas  reconnaître  l'autorité  d'une  loi  étrangère 
chaque  fois  que,  soit  de  l'application  qu'on  voudrait  en  faire 
sur  le  territoire  de  l'Etat,  soit  des  effets  juridiques  qu'où 
voudrait  lui  faire  produire  sur  ce  môme  territoire,  il  résulte- 
rait une  dérogation  aux  lois  impératives  ou  prohibitives  qui 
concernent  les  personnes,  à  celles  qui  concernent  les  choses 
indépendamment  des  personnes  à  qui  ces  choses  appar- 
tiennent, et  à  celles  qui  constituent  le  Droit  public  de  l'Etat 
ou  le  Droit  social. 

Par  le  mot  Di'oit  social,  nous  entendons  désigner  toutes  les 
lois  qui  déclarent  et  protègent  les  droits  des  tiers  et  celles 
qui  ont  pour  objet  direct  la  sauvegarde  des  intérêts  de  la 
collectivité  et  des  choses  d*utilité  publique.  On  ne  saurait 
incontestablement  pas  soutenir,  qu'il  doive  être  diflicile  de 
dire  quand  une  disposition  législative  a  pour  objet  direct 
l'intérêt  de  la  collectivité,  c'est-à-dire  l'intérêt  général,  éco- 
nomique, politique  ou  moral.  Sunt  enim^  comme  le  disait 
Ulpien,  quœdam  publiée  utilia,  qtiœdam  primtim\  Il  appartient 
à  la  magistrature,   qui    doit   incontestablement   connaître 
l'esprit  de  sa  propre  législation,  de  décider  si  une  disposition 
législative  donnée  sauvegarde  les  intérêts  des  particuliers  ou 
l'intérêt  public,  c'est-à-dire  si  la  loi  a  pour  but  direct  de 
régler  quod  ad  singulorum  ytilitatem  pcrtinet,  ou  de  protéger 
l'intérêt  de  la  collectivité,  quod  ad  statum  rei  publicœ  spectat. 
Toutes  les  lois  qui  ont  le  caractère  de  lois  de  police  doivent 
être  comprises  parmi  celles  de  la  seconde  catégorie  :  il  doit 
en  être  de  même  de  celles  qui  ont  pour  objet  la  protection  des 
bonnes  mœurs  et  de  la  morale  sociale*. 

*  L.  I.  §  2.  Dig.,  Dejustitia  et  jure. 

*  Compar.  ce  que  nous  avioBs  déjà  écrit  à  ce  sujet  dans  la  première 
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Par  conséquent,  le  problème,  tel  qu'il  a  été  posé  par 
Savigny',  de  savoir  quand  les  règles,  qui  peuvent  être  établies 
en  vertu  de  la  communauté  du  Droit  entre  les  dîBérents 
Etats,  doivent  être  limitées  et  quand  le  juge  doit,  nonobstant 
ces  règles  qui  en  justifient  l'application,  écarter  la  loi  étran- 
gère pour  appliquer  exclusivement  la  loi  de  son  pays,  se 
trouve  formulé  de  la  façon  suivante  :  quand  l'application  de 
la  loi  étrangère  ou  la  reconnaissance  des  conséquences  juri- 
diques de  cette  loi  appliquée  à  l'étranger  entraîne  une  déro- 
gation à  la  loi  qui  doit  avoir  une  autorité  prépondérante. 

C'est  ainsi  seulement  à  notre  sens  qu'on  pourra  éviter 
toutes  les  divergences  notables,  qui  se  sont  produites  au 
sujet  de  l'idée  de  la  lex  cogens,  et  qu'on  pourra  arrivera  établir 
le  principe  de  la  limitation  sur  la  même  base,  que  celle  sur 
laquelle  doit  reposer  le  principe  de  Tautorité  des  lois  des 
Etats  différents,  base  qui  est  celle  de  la  compétence  législa- 
tive. En  cas  de  concours  de  lois  d'Etats  différents,  auxquels 
d'après  les  règles  générales,  peut  appartenir  la  compétence 
législative,  on  doit  accorder  la  préférence  à  la  loi  émanant  du 
souverain  dont  la  compétence  doit  prévaloir. 

1331.  —  Examinant  l'article  12  des  dispositions  générales 
du  Code  civil  Italien,  qui  formule  la  règle  limitative  de  l'au- 
torité de  la  loi  étrangère,  nous  ferons  remarquer  que,  si  les 
expressions  employées  par  noire  législateur  ne  sont  ni  assez 
précises,  ni  assez  nettement  déterminées  pour  exclure  toute 
incertitude,  néanmoins  cette  disposition  exprime  une  idée 
juste. 

Il  faut  noter  tout  d'abord,  que  le  législateur  italien  ne  dit 
pas  que  la  loi  étrangère  ne  peut  pas  être  appliquée  en  Italie 
quand  elle  est  contraire  à  une  loi  italienne  d'ordre  public. 
Certains  jurisconsultes  italiens  ont  entendu  cet  article  en  ce 

édiUon  de  cet  ouvrage,   au  n*  8  des  Prc^liminaires   (Florence,   suce.  Le 
Monnier,    éditeur,    4869),    traduit    par    Pradier-Fodéré    (Paris,   Pedone, 
édit.,  1875). 
*  Système  du  droit  Romain,  t.  VIII,  §  349. 
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sens  qu'il  comporterait,  la  défense  générale  d'appliquer  les 
lois  étrangères  quand  elles  sont  contraires  à  l'ordre  public*. 
Nous  avons  toutefois  démontré  comment,  en  comprenant 
ainsi  l'exception  formulée  par  cet  article,  on  en  étendrait  la 
portée. 

Il  peut  se  faire  que  la  loi  étrangère  dont  on  demande  l'appli* 
cation  ne  soit  pas  conforme  à  une  loi  italienne  d'ordre  public. 
Cependant  si  la  loi  italienne  d'ordre  public  net  concerne  pas 
les  étrangers,  mais  uniquement  les  Italiens,  on  ne  pourrait 
pas  limiter  l'application  de  la  loi  étrangère,  bien  qu'elle  ne 
soit  pas  conforme  à  cette  disposition  d'ordre  public.  C'est 
qu'en  effet,  bien  que  d'ordre  public,  la  loi  italienne  en  question 
*  n'étant  pas  applicable  aux  étrangers^  on  ne  peut  pas  soutenir 
que  l'application  de  leur  loi  nationale  à  ces  étrangers  cons- 
titue une  dérogation  à  une  de  nos  lois  qui  ne  les  concerne  en 
aucune  façon. 

Le  législateur  italien  ne  considère  pas  non  plus  comme  un 
motif  de  limitation  de  l'autorité  de  la  loi  étrangère,  le  fait 
qu'elle  va  à  rencontre  du  but  d'une  loi  italienne.  C'est  qu'en 
effet  le  législateur  italien  n'a  pas,  comme  le  législateur 
allemand,  admis  une  telle  restriction,  laquelle  est  ainsi 
formulée  dans  l'article  30  de  la  loi  allemande  introductive 
du  Code  civil  :  «  L'application  dune  loi  étrangère  est  exclue, 
((  quand  cette  application  serait  contraire  aux  bonnes  mœurs 
«  et  au  but  d'une  loi  allemande  )). 

Par  une  telle  limitation,  on  étend  la  portée  de  l'exception. 
Le  motif  de  la  loi  peut  en  expliquer  l'autorité.  Comme  les  lois 
faites  pour  un  peuple  doivent  être  celles  qui  doivent  mieux 
lui  convenir  et  que  le  but  de  la  loi  est  déterminé  par  les 
exigences  historiques  et  sociales,  qui  peuvent  différer  suivant 
les  différents  peuples,  il  n'y  a  aucune  raison  plausible  pour 
s'opposer  à  ce  qu'une  loi  faite  pour  un  peuple  donné  exerce 
son  autorité  sur  des  personnes  soumises  à  l'empire  de  cette 

*  Voir  Fusinato,  Note  sous  la  sentence  de  la  Cour  d'appel  de  Milan,  du 
43  octobre  1891,  dans  la  Giurisprudenza  italiana,  4898,  2*  sect.,  p.  154. 
Compar.  supra,  Partie  générale,  t.  1,  d"  253. 
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loi,  même  lorsqu'elle  en  demandent  rapplication  dans  un 
pays  où  se  trouve  en  vigueur  une  loi  qui  règle  d'une  façon 
différente  les  intérêts  privés  des  citoyens  de  ce  pays.* 

Le  législateur  italien  s'exprime  précisément  de  la  façon 
suivante  dans  l'article  12  :  ((  Nonobstant  les  dispositions  des 
«  articles  précédents,  dans  aucun  Cas  les  lois,  les  actes  et  les 
u  sentences  d'un  pays  étranger  ne  pourront  déroger  aux  lois 
(c  prohibitives  du  royaume  qui  concernent  les  personnes,  les 
c(  biens  et  les  actes  ». 

1338.  —  Nous  nous  attacherons  d*abord  d'une  façon 
toute  spéciale  au  mot  déroger  ei  nous  ferons  observer  que  cette 

*  Le  législateur  italien,  par  exemple,  interdit  la  recherche  de  la  paternité 
pour  assurer  la  bonne  organisation  de  la  famille  et  sauvegarder  les  droits 
des  enfants  légitimes  en  concurrence  avec  les  enfants  naturels.  Toutefois 
le  fait  que  cette  loi  est  en  vigueur  en  Italie  ne  peut  pas  faire  obstacle  à 
ce  que  l'enfant  naturel  d'un  Autrichien,  qui  d'après  sa  loi  nationale  peut 
faire  la  preuve  de  la  paternité  ù  rencontre  de  son  père  autrichien,  demande 
en  Italie  l'application  de  sa  loi  personnelle. 

Nous  pourrions  dire  la  mémo  chose  de  la  légitimation  qui,  aux  termes 
de  l'article  194  du  Code  civil  italien  s'opère  par  suite  du  mariage  subséquent 
contracté  par  les  parents  de  l'enfant  naturel  par  eux  reconnu.  On  peut 
considérer  cette  disposition  comme  édictée  dans  un  but  de  haute  moralité. 
Cependant  elle  ne  pourrait  pas  avoir  pour  effet  d'exclure  l'application  de 
la  loi  anglaise  ô  une  famille  anglaise,  pour  repousser  la  prétention  de 
l'enfant  naturel  qui  voudrait  revendiquer  la  condition  d'enfant  légitimé  à 
la  suite  du  mariage  contracté  en  Italie  par  ses  parents.  L'action  pourrait 
être  repoussée  en  invoquant  la  loi  anglaise,  qui  n'admet  pas  la  légitima- 
tion par  mariage  subséquent.  Les  tribunaux  français  ont,  dans  de  sem- 
blables circonstances,  refusé  d'appliquer  la  loi  anglaise  (Cass.  33  no- 
vembre i857,  Journ,  du  Palais  1858,  106;  ~  Bourges  26  mai  1S58, 
id.  1200;  —  Rouen  5  Janvier  1887,  Journ.  du  Palais  1888,  p.  447),  par  la 
raison  que  la  loi  française  qui  admet  la  légitimation  par  mariage  subsé- 
quent doit  être  considérée  comme  motivée  par  des  raisons  d'ordre  public. 
Ils  ont  négligé  de  constater,  que  la  légitimation  dépend  du  statut  personnel, 
et  que  dans  le  cas  en  question  elle  ne  pouvait  pas  être  admise  &  l'égard 
d'un  Anglais  par  le  motif  qu'elle  n'est  pas  reconnue  par  la  loi  anglaise. 

D'après  la  disposition  édictée  par  le  législateur  allemand,  on  pourrait 
aussi  soutenir  qu'on  ne  devrait  pas  admettre  l'application  de  la  loi  anglaise 
pour  exclure  la  légitimation  par  mariage  subséquent,  parce  qu'elle  est 
contraire  au  but  de  la  loi  territoriale,  mais  une  telle  solution  ne  serait 
pas  lusUfiable  d'après  notre  manière  de  voir. 
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expression  dans  son  sens  juridique  précis  veut  dire  ôter  son 
autorité  à  la  loi,  ou  faire  une  chose  en  tout  ou  en  partie 
contraire  à  ce  que  la  loi  établit.  On  déroge  à  la  loi  en  vigueur 
par  une  autre  loi,  à  laquelle  on  attribue  une  autorité  effective, 
toutes  les  fois  que  cette  dernière  loi  prescrit  en  tout  ou  partie 
quelque  chose  de  contraire  à  ce  que  l'autre  loi  ordonne.  On 
déroge  à  un  contrat  toutes  les  fois  qu'on  fait  quelque  chose 
qui  va  à  rencontre  de  l'engagement  obligatoire  en  vertu  du 
contrat.  Il  est  par  conséquent  évident  qu'on  ne  saurait  déroger 
à  une  loi,  que  lorsqu'elle  a  une  autorité  impérative. 

Or  si  l'exception  consacrée  par  l'article  12  se  base  expressé- 
ment sur  la  circonstance  que  l'application  delà  loi  étrangère 
peut  entraîner  une  dérogation  aux  lois  prohibitives  du 
royaume  qui  concernent  les  personnes,  il  nous  parait  évident 
que  cela  ne  peut  avoir  lieu  qu'à  l'égard  des  seules  lois  du 
royaume  qui,  en  vertu  des  principes  consacrés  par  le  légis- 
lateur, doivent  étendre  leur  autorité  sur  les  personnes,  les 
biens  et  les  actes. 

Il  est  à  noter  que  le  législateur  italien,  s'inspirant  des 
véritables  principes  de  la  compétence  législative,  dispose  à 
l'article  6,  que  l'état  et  la  capacité  des  personnes  et  les  rap- 
ports de  famille  sont  régis  par  la  loi  delà  nation  à  laquelle 
les  personnes  appartiennent.  Parla  il  dispose,  non  seulement, 
comme  l'a  fait  le  législateur  français  par  l'article  3  de  son 
Code  civil,  que  les  lois  italiennes  qui  concernent  l'état  et  la 
capacité  des  citoyens  et  leurs  rapports  de  famille  doivent 
exercer  leur  autorité  impérative  à  l'égard  des  Italiens,  même 
quand  ils  se  trouvent  en  pays  étranger,  mais  il  reconnaît  que 
les  lois  étrangères  qui  constituent  le  statut  personnel  doivent 
exercer  leur  autorité  en  Italie  à  l'égard  des  étrangers  soumis 
à  leur  empire. 

1333.  — Dans  les  dispositions  édictées  par  le  législateur 
italien  à  l'égard  du  statut  de  la  capacité  et  des  rapports  de 
famille,  il  y  en  a  plusieurs  qui  ont  le  caractère  de  dispositions 
prohibitives.  Telles  sont,  par  exemple  celles  contenues  dans 
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les  articles  55,  63, 134, 164,  165,  180, 189,  229,  265  et  268.  On 
ne  saurait  du  reste  pas  soutenir  que,  par  le  seul  motif  qu'elles 
sont  prohibitives,  on  ne  saurait  admettre  l'autorité  de  la  loi 
étrangère  qui  dispose  autrement.  L'exception  ne  se  rapporte 
pas  à  toutes  les  dispositions  prohibitives,  mais  à  celles  seule- 
ment qui  résultent  des  lois  qui  concernent  les  personnes.  Or, 
comme  toutes  les  dispositions  prohibitives  contenues  dans  le 
Code  civil  italien  ne  concernent  pas  les  étrangers,  il  nous 
parait  clair,  qu'en  admettant  l'application  de  la  loi  étrangère 
distincte  de  la  loi  italienne  prohibitive,  on  ne  se  trouve  pas 
en  présence  de  Tobstacle  résultant  de  l'exception  consacrée 
par  l'article  12. 

C'est  qu'en  effet  il  ne  saurait  résulter  de  cette  application 
une  dérogation  à  la  loi  prohibitive  italienne,  par  la  simple 
raison  que  toutes  les  lois  prohibitives  du  royaume  ne  concer- 
nent pas  les  étrangers.  La  dérogation  à  une  loi  prohibitive 
italienne  pourra  avoir  lieu,  toutes  les  !ois,  qu'en  vertu  de  la 
disposition  de  l'article  6,  on  voudra  attribuer  à  la  loi  étran- 
gère une  autorité  prépondérante  à  rencontre  d'une  loi  prohi- 
bitive italienne  qui  concerne  les  étrangers. 

Le  législateur,  en  vertu  de  sa  compétence  territoriale,  a  pu 
en  effet  établir  l'autorité  impérative  de  certaines  lois  prohibi- 
tives mémeà  l'égard  des  étrangers.  Ces  lois  italiennes  concer- 
nent les  personnes,  bien  qu'étrangères,  et  c'est  à  ces 
dispositions  qu'on  ne  peut  déroger  en  se  prévalant  des  articles 
6  et  suivants. 

Ainsi  par  exemple,  à  l'article  102  le  législateur  dispose  de 
façon  suivante  :  ((  La  capacité  de  l'étranger  pour  contracter 
«  mariage  est  déterminée  par  la  loi  du  pays  auquel  il  appar- 
«  tient. 

«  Toutefois  même  l'étranger  est  soumis  aux  empêchements 
«  établis  dans  la  section  2»^  du  chapitre  1'-^  de  ce  titre  ».* 

Par  cette  disposition  expresse,  le  législateur  italien  a  attri- 


*  La  section  2*  ii  laquelle  se  réfère  cet  article,  contient  toutes  les  dispo- 
sitions relatives  aux  conditions  nécessaires  pour  contracter  mariage. 
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bué  une  autorité  impérative  même  à  l'égard  des  étrangers  aux 
articles  prohibitifs  de  notre  Code  qui  s'opposent  d'une  façon 
absolue  au  mariage,  c'est-à-dire  à  ceux  qui  s'occupent  des 
empêchements  substantiels.  Tels  sont  les  articles  58,  59, 
60,  61  et  62.  Tout  le  monde  comprend  qu'on  ne  dérogerait 
pasàlaloi  prohibitive  du  royaume  qui  concerne  les  personnes, 
dans  le  cas  où  l'enfant  d'un  étranger  qui  n'aurait  pas  25  ans 
accomplis  contracterait  mariage  sans  le  consentement  d€  son 
père  et  de  sa  mère,  quand  ce  consentement  ne  serait  pas 
exigé  par  sa  loi  nationale.  On  n'y  dérogerait  pas,  par  le  simple 
motif  que  la  disposition  prohibitive  édictée  par  l'article  63 
ne  concerne  pas  les  étrangers.  Mais  il  y  aurait  dérogation  à 
l'article  62,  par  le  fait  qu'un  étranger,  qui  aurait  été  convaincu 
comme  auteur  ou  comme  complice  d'un  homicide  volontaire 
commis,  manqué  ou  tenté  sur  la  personne  d'un  des  conjoints, 
voudrait  se  marier  en  Italie  à  l'autre  conjoint,  et  vainement  on 
prétendrait  que  cet  empêchement  ne  se  trouve  pas  consacré 
par  la  loi  nationale  du  futur  époux.  En  effet  cette  disposition 
derarticle62estdéclaréeimpérativemêmeà  l'égard  del'étran- 
ger,  en  vertu  de  la  disposition  expresse  du  législateur  italien 
dans  l'article  102  précité. 

C'est  aussi  une  disposition  prohibitive  que  celle  de  l'article 
1054  du  Code  civil,  qui  interdit  aux  époux  de  se  faire  aucune 
libéralité  durant  le  mariage,  et  on  ne  peut  contester  qu'elle 
soit  inspirée  par  des  raisons  d'ordre  public.  Néanmoins 
ce  serait  quelque  chose  qui  équivaudrait  à  étendre  le 
contenu  substantiel  de  l'exception  limitative  prévue  par 
l'article  12,  que  de  contester  à  des  époux  étrangers  le  droit 
d'invoquer  en  Italie  leur  loi  nationale  régulatrice  de  leurs 
rapports  de  famille  qui  leur  permet  de  se  faire  réciproque- 
ment des  libéralités  durant  le  mariage,  pour  faire  valider,  un 
acte  de  donation  fait  par  l'un  au  profit  de  l'autre.  L'article  12 
ne  ferait  aucun  obstacle  à  l'application  de  la  loi  étrangère; 
car  il  prévoit  la  dérogation  à  une  loi  prohibitive  de  royaume 
concernant  les  rapports  de  famille.  Or,  pour  nous,  il  est  clair 
que,  la  disposition  prohibitive  de  l'article  1054  concernant  la 
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famille  italienne  et  non  la  famille  étrangère,  Tétranger  qui 
invoquerait  l'application  de  sa  loi  nationale  ne  dérogerait 
pas  à  cet  article.  De  même,  deux  époux  français,  qui  auraient 
stipulé  le  régime  de  la  communauté  de  biens  et  qui  voudraient 
se  prévaloir  des  dispositions  des  articles  1399  et  suivants  du 
Code  civil  français  pour  maintenir  leur  communauté  même 
en  ce  qui  concernerait  les  biens  acquis  en  Italie,  ne  pourraient 
pas  se  voir  opposer  la  disposition  prohibitive  édictée  par 
l'article  1433  du  Code  civil  italien.  La  raison  en  est  toujours 
la  même,  que  notre  législateur  a  eu  en  vue  la  dérogation  à 
une  loi  prohibitive  du  royaume  concernant  les  personnes,  et 
qu'il  nous  parait  évident  qu'en  tenant  compte  de  ce  qu'il  a 
prescrit  à  l'article.G  des  dispositions  générales,  l'article  1433 
ne  concerne  pas  la  famille  étrangère.  Dès  lors,  en  admettant 
l'autorité  delà  loi  française  différente  de  la  nôtre,  on  ne  déroge 
pas  à  la  loi  prohibitive  italienne,  qui  ne  réglemente  pas  le 
régime  des  biens  de  la  famille  française. 

1334.  —  Nous  ne  nous  étendrons  pas  plus  sur  cette 
question  en  donnant  d'autres  exemples:  nous  allons  aborder 
notre  sujet.  Ayant  traité  d'une  façon  approfondie  la  question 
de  principe,  nous  arriverons  d'une  façon  certaine  à  démontrer 
qu'on  ne  doit  pas  considérer  comme  obligatoires  pour  les 
étrangers,  toutes  les  dispositions  prohibitives  qui  se  trouvent 
dans  le  Code  civil  italien  au  titre  des  successions  et  qui  ont 
trait  à  l'ordre  de  succéder,  à  la  mesure  des  droits  successifs 
et  à  la  validité  intrinsèque  des  dispositions  testamentaires. 
C'est  qu'en  eSet  le  législateur  italien,  ayant  reconnu  en  prin- 
cipe à  regard  des  successions  l'autorité  de  la  loi  nationale  du 
défunt  (art.  8),  a  par  là-même  exclu  l'application  des  règles 
par  lui  formulées  en  ce  qui  concerne  la  succession  des 
Italiens.  Toutefois  on  doit  considérer  comme  obligatoires 
même  pour  les  étrangers  les  dispositions  qui  concernent  les 
biens. 

Par  conséquent  on  ne  saurait  regarder  comme  un  obstacle 
à  l'application  d'une  loi  étrangère  diQérente  la  disposition 
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prohibitive  de  Tarticle  770\  pas  plus  que  celle  de  rarticle829*. 
Mais  on  devrait  appliquer  la  règle  limitative  formulée  dans 
Tarticle  12,  lorsqu'on  voudrait  se  prévaloir  d'une  loi  étrangère 
pour  écarler  la  disposition  de  l'article  833,  qui  interdit  la 
fondation  de  chapellenies  laïques  pour  maintenir  l'autorité 
de  la  loi  qui  a  aboli  la  mainmorte.  Ce  texte  prohibitif  ne 
concerne  nullement  les  rapports  de  famille,  les  relations  per- 
sonnelles, ni  les  droits  de  succession  fondés  sur  ces  rapports 
et  ces  relations,  mais  concerne  les  biens,  qui  ne  sauraient  être 
immobilisés  à  Taide  de  fondations  quiauraientpourrésultatla 
reconstitution  de  la  mainmorte  en  Italie.  Comme  cet  article 
étend  son  autorité  impérative  sur  tous  les  immeubles  existant 
surle  territoire  italien,  il  est  clair  qu'on  dérogerait  àla  prescrip- 
tion impérative  de  notre  législation,  si  on  invoquait  Tapplica- 
tion  d'une  loi  étrangère  pour  rétablir  chez  nous  la  main- 
morte. Il  doit  en  être  de  môme  de  toute  autre  disposition 
prohibitive  concernant  les  biens,  telle  par  exemple  celles  de 
l'article  1562,  qui  interdit  la  subemphyléose,  de  l'article  1571, 
qui  prohibe  les  locations  d'immeubles  pour  une  durée  de 
plus  de  30  ans,  de  l'article  1965,  qui  ôte  tout  effet  à  l'hypo- 
thèque qui  n'a  pas  été  rendue  publique,  ni  mise  sur  des  biens 
spécialement  indiqués.  Ce  sont  là  des  dispositions  prohibi- 
tives que  le  législateur  entend  imposer  d'une  façon  absolue, 
en  défendant  toute  dérogation  qu'on  voudrait  y  faire  en  vertu 
d'une  loi  étrangère. 

1335.  —  Tout  bien  considéré,  nous  sommes  convaincu 
que  la  première  partie  de  l'article  12  entendue  dans  son  sens 
précis,  telle  qu'elle  est  conçue,  exprime  une  idée  juste  et 
qu'elle  correspond  exactement  au  principe  qui,  d'après  nous, 
devrait  servir  à  déterminer  l'autorité  prépondérante  de  la  loi 


*  L'article  770  du  Code  civil  italien  est  ainsi  conçu  :  a  L'époux  remarié 
«  ne  peut  laisser  k  son  nouveau  conjoint  une  portion  supérieure  à  celle 
«  qu'il  a  laissée  au  moins  favorisé  des  enfants  nés  du  précédent  mariage  i. 

*  L'article  829  du  Ck>de  civil  italien  interdit  de  faire  la  preuve  du  fait 
que  les  dispositions  testamentaires  sont  apparentes. 
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territoriale.  Le  législateur  italien  Ta  dit  d'une  façon  remar- 
quable :  seules  les  lois  prohibitives  qui  concernent  les  per- 
sonnes doivent  avoir  une  autorité  absolue.  Ilaainsi  affirmé 
Tempire  absolu  à  Tégard  des  étrangers,  non  pas  de  toutes  les 
prohibitions,  mais  uniquement  de  celles  qui  concernent  leurs 
personnes,  c'est-à-dire  de  celles  auxquelles  il  a  déclaré  ces 
mêmes  étrangers  soumis  *. 

En  ce  qui  concerne  les  droits  patrimoniaux,  le  législateur 
n'a  pas  attribué  une  autorité  absolue  à  toutes  les  lois  prohibiti- 
ves qui  se  rapportent  aux  droits  des  personnes  sur  les  biens, 
mais  seulement  à  celles  qui  concernent  les  biens,  c'est-à- 
dire  à  celles  qui  ont  trait  aux  choses  indépendamment  des 
personnes  auxquelles  elles  appartiennent.  Nous  dirons  à  ce 
sujet  que  le  législateur  italien,  ayant  prescrit  par  l'article  '7 
que  les  biens  immobiliers  seraient  soumis  aux  lois  du  lieu  où 
ils  sont  situés,  et  par  là-même  indiqué  que  l'empire  absolu 
qu'il  a  attribué  à  ses  lois  prohibitives  concernant  les  biens  ne 
peut  s'appliquer  qu'aux  biens  qui  sont  situés  sur  le  territoire 
de  l'Etat,  et  non  à  ceux  qui,  se  trouvant  en  dehors  de  nos 
frontières,  doivent  rester  soumis  aux  lois  de  l'Etat  étranger 
sur  le  territoire  duquel  ils  sont  situés.  Ainsi  donc,  en  ce 
qui  concerne  ce  second  point,  la  règle  limitative  résultant  de 
l'article  12  combiné avecl'articleTest conforme  aux  véritables 
principes. 

1336.  —  La  partie  peu  nettement  déterminée  de  l'excep- 
tion posée  dans  l'article  12  est  celle  qui  résulte  de  la  fin 
de  cet  article,  qui  dispose  que  les  lois  étrangères  ne 
pourront  pas  déroger  aux  lois  concernant  d'une  manière 
quelconque  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs.  Ces  expres- 
sions vagues  laissent  ouvert  le  champ  à  l'interprétation, 
pour  étendre  arbitrairement  la  portée    de    l'exception.  On 

'  Il  est  incontestable  que  toutes  les  lois  prohibitives,  qui  peuvent  avoir 
le  caractère  des  lois  de  police,  doivent  ôtre  réputi^es  impéralives  môme  h 
l'égard  des  étrangers,  qu'elles  doivent  régir  d'une  façon  absolue  de  telle 
sorte  qu'ils  n'y  puissent  jamais  déroger. 

DR.  INT.  PR.  —  III.  31. 
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peut  en  effet  imaginer  que,  si  le  législateur  méconnait  rau> 
torité  des  lois  étrangères  qui  dérogent  aux  lois  concernant 
d'une  façon  quelconque  Tordre  public,  il  doit  suffire  pour 
qu'on  puisse  refuser  toute  autorité  à  une  loi  étrangère  qu*il 
résulte  de  son  application  quelque  chose  de  contraire  à  une 
loi  italienne  qui  a  trait  d'une  façon  quelconque  à  Tordre 
public. 

Le  danger  de  Textension  de  Texception  est  d'autant  plus 
grand,  que  Tidée  de  Tordre  public  est  plus  vague.  Les  juris- 
consultes contemporains  les  plus  autorisés  ont  cru  néain- 
nioins  devoir,  dans  le  domaine  de  la  doctrine,  prendre  cette 
idée  pour  base  de  la  limitation  des  lois  étrangères.  D'après 
eux,  Tordre  public  doit  être  protégé  dans  tous  les  Etats,  de 
façon  à  exclure  toute  atteinte  qui  pourrait  y  être  apportée 
par  suite  de  l'application  d'une  loi  étrangère.  Ils  ont  donc 
été  naturellement  amenés  à  essayer  de  le  définir;  mais 
Is  se  sont  alors  trouvés  en  présence  d'une  difficulté  si 
sérieuse,  que  certains  d'entre  eux  Tout  considérée  .comme 
insoluble. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  le  législateur  italien  a  employé 
une  expression  non  nettement  déterminée.  Il  peut  se  faire 
qu'il  Tait  fait  dans  le  but  de  sauvegarder  les  institutions  et 
les  intérêts  de  la  société  et  de  confier  à  la  magistrature  la 
tâche  dilTicile  de  maintenir  et  de  conserver  quod  ad  statum 
reipubiicœ  apeclat,  en  déclarant  absolu  l'empire  des  lois  d'or- 
dre public. 

Il  convient  toutefois  d'entendre  cette  expression  d'après  son 
sens  le  plus  exact. 

En  général,  on  peut  dire  que  toutes  les  lois  qui  concernent 
les  personnes,  les  biens  et  les  actes,  concernent  jusqu'à  un 
icertain  point  Tordre  public.  Elles  ont  en  effet,  en  définitif, 
pour  but  la  réalisation  de  la  meilleure  organisation  sociale. 
Le  législateur  détermine  et  règle  la  condition  des  personnes, 
leurs  rapports  dans  la  famille  et  règle  la  situation  des  unes  à 
['égard  des  autres,  ainsi  que  leurs  droits  réciproques  et  assure 
le  respect  du  patrimoine.  11  fixe  en  outre  les  conditions  de 
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capacité  et  les  mesures  de  protection  légale  des  incapables  et 
règle  tous  les  rapports,  toutes  les  relations,  tous  les  intérêts 
des  particuliers,  dans  le  but  de  réaliser  ainsi  la  meilleure 
organisation  sociale.  Par  conséquent  toutes  les  dispositions 
qui  concernent  directement  ces  rapports  et  ces  intérêts  privés 
sont  indirectement  des  dispositions  d'ordre  public,  car  elles 
ont  trait  d'une  certaine  façon  à  Tordre  public.  Toutefois  il  ne 
nous  semble  pas  que  ce  soit  de  ces  lois  que  le  législateur  ait 
voulu  maintenir  l'autorité  absolue  et  impérative  erga  omnes. 
Il  a  voulu  au  contraire  que  les  droits  privés  dépendissent  de 
la  loi  qui,  d'après  la  nature  des  choses,  doit  les  régir;  mais 
il  a  voulu  en  même  temps  sauvegarder  les  intérêts  publics  et 
les  intérêts  sociaux.  Il  a  par  conséquent  disposé  qu'on  ne 
pourrait  pas  déroger  aux  lois  d'ordre  public,  c'est-à-dire  à 
celles  qui  ont  pour  but,  non  de  sauvegarder  directement  les 
intérêts  privés,  mais  de  protéger  directement  les  droits  de  la 
Société,  la  vie  de  l'Etat,  les  intérêts  collectifs,  économiques 
et  moraux. 

A  notre  sens  l'expression,  bien  qu'indéterminée,  doit  être 
considérée  comme  s'inspirant  de  l'idée  qui  existait  dans  la 
tradition  romaine.  Ulpien,  voulant  fixer  le  Droit,  s'exprime 
ainsi  :  Hujus  studii  duœ  sunt  positiones,  puhlicum  et  privatum 
l^ublicum  jus  est  quod  statum  rei  romanœ  spectat.  Privatum. 
quod  ad  singulorum  utilitatem  :  sunt  enim  quœdam  publiée  uiilia, 
quœdam  privatim.* 

Le  législateur  italien,  après  avoir  admis  en  principe  que  le 
droit  privépeutêtre  régi  par  la  loi,  à  laquelledoiventêtre  soumis 
tous  les  rapports  d'intérêt  privé  et  d'utilité  privée,  et  que  ces 
rapports  seraient  régis  es  Italie  par  la  loi  étrangère,  a  ensuite 
posé  une  règle  limitative.  Il  a  disposé  qu'on  ne  pourrait,  par 
application  des  lois  étrangères,  déroger  aux  lois  d'ordre 
public.  Or,  à  notre  sens,  il  a  voulu  par  là  indiquer  les  lois 
qui  xtatum  rei  italicœ  spectant,  c'est-à-dire  celles  édictées  pour 
protéger  la  vie  de  l'Etat  et  l'intérêt  public.  Celles-ci  en  effet, 


*  L.  L  §  2,  Digc,  De  jusiitia  et  jure,  I.  i. 
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étant  donné  Tensemble  de  la  doctrine  admise  par  ce  législa- 
teur, peuvent  être  considérées  comme  d'ordre  public. 

Il  nous  semble  dès  lors,  qu'étant  donné  l'esprit  de  notre 
législation,  l'expression  devrait  être  entendue  dans  le  sens 
que  nous  indiquons,  et  qu'ainsi  on  peut  donner  à  Texceplion 
une  juste  portée,  en  ne  permettant  pas,  en  vertu  de  l'autorité 
accordée  à  la  loi  étrangère,  de  déroger  aux  lois  du  royaume 
qui  ont  pour  but  de  sauvegarder  Torganisation  politique  de 
l'Etat  et  de  protéger  le  droit  social.  Cette  conception  se  fait 
peu  à  peu  jour,  et  il  semble  que  la  jurisprudence  la  plus 
récente  consacre  l'interprétation  que  nous  avions  donnée  de 
l'article  12/ 

Tout  bien  considéré,  nous  avons  acquis  la  conviction  que, 
si  on  donnait  à  l'expression  lois  concernant  f ordre  public  le 
sens  le  plus  conforme  à  l'idée  fondamentale  qui  sert  de  base 
à  tout  l'ensemble  de  règles  de  Droit  international  privé  admis 
par  le  législateur  italien,  la  règle  formulée  dans  l'article  12 
pour  fixer  le  principe  de  la  limitation  de  l'application  des  lois 
étrangères  devrait  être  réputée  préférable  à  celles  admises 
en  cette  matière  dans  les  pays  étrangers  *. 

'  Gompar.  la  note  sous  la  sentence  de  la  Cour  d'appel  de  Milan  du  13  oc- 
tobre 1891  dans  l'affaire  Boidi  G.  Rossi  dans  le  Foro  italiano.  1892,  n«  3, 
p.  659;  et  la  sentence  do  la  Cour  de  cassation  de  Florence  du  12  dé- 
cembre 1895  dans  l'affaire  Lanza  dei  Gasalanza  {Foro  italiano,  1896,  I.  142), 
dans  laquelle  se  trouve  expressément  admise  la  règle,  que  la  dérogation 
à  no^  lois  peut  se  réaliser  quand  se  trouve  méconnue  l'autorité  d'une 
disposition  législative  qui  a  pour  but  direct  de  régler  l'organisation  poli- 
tique^ économique  et  morale  de  l'Etat,  et  que  les  lois  prohibitives  concer- 
nant l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  ne  peuvent  comprendre  que  les 
lois  qui  ont  pour  objet  direct  la  protection  de  l'organisation  de  l'Etat. 

*  La  loi  introductive  du  Code  civil  allemand  dispose  de  la  façon  suivante, 
h  l'article  30  :  «  L'application  d'une  loi  étrangère  est  exclue,  si  elle  est 
«  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  contraire  à  l'objet  d'une  loi  allemande  s. 

Le  Gode  espagnol  contient  la  disposition  suivante  :  «  Art.  11  —  Les  lois 
«  prohibitives  qui  concernent  les  personnes,  leurs  actes  et  leurs  biens  et 
((  celles  qui  ont  pour  objet  Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs  ne  perdront 
(I  leur  effet,  ni  par  suite  d'une  loi,  ni  de  sentences  prononcées,  ni  de  disposi- 
0  sitions  ou  conventions  conclues  en  pays  étranger  ». 

La  commission  belge  pour  la  révision  du  Code  civil  a  rédigé  l'article 
proposé  de  la  façon  suivante  :  tt  Nonobstant  les  articles  qui  précèdent,  il 
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a  ne  peut  être  pris  égard  aux  lois  étrangères,  dans  le  cas  où  leur  appli- 
«  cation  aurait  pour  résultat  de  porter  atteinte  aux  lois  du  royaume  qui 
s  consacrent  on  garantissent  un  intérêt  social  ». 

Laurent,  dans  son  avant-projet  du  Code  civil  belge,  avait  proposé  la 
formule  suivante  :  a  Malgré  les  dispositions  des  articles  précédents,  les 
a  lois,  les  actes,  les  jugements  passés  en  pays  étranger,  pas  plus  que  les 
«  dispositions  et  les  conventions  particulières,  ne  peuvent,  en  aucun  cas, 
a  déroger  aux  lois  prohibitives  du  royaume  concernant  les  personnes,  les 
0  biens  ou  les  contrats,  ni  aux  lois  qui  intéressent  en  quelque  manière 
a  l'ordre  public  ou  les  bonnes  mœurs  ». 

L'Institut  du  Droit  international,  dans  sa  session  d'Oxford,  a  proposé  la 
règle  relative  à  la  limitation  de  la  façon  suivante  :  «  En  aucun  cas,  les 
((  lois  d'un  Etat  ne  pourront  obtenir  reconnaissance  et  effet  dans  le  terri- 
0  toire  d'un  autre  Etat,  si  elles  y  sont  en  opposition  avec  le  Droit  public 
9  OU  avec  l'ordre  public  do  ce  même  territoire  »>. 


CHAPITRE  III. 


DU  CONFLIT  ENTHR  LES  REGLES  ETABLIES  PAU  LES  LEGISLATEURS 
DE  DIFFÉRENTS  ÉTATS  AU  SUJET  DE  LA  LOI  REGULATRICE 

DE  LA  SUCCESSION. 


(Question  du  renvoi). 


4337.  Défaut  d'uniformité  des  règles  do  Droit  international  privé  formu- 
lées par  les  législateurs  des  ditTérents  Etats.  —  J338.  Leur  force  obliga- 
toire pour  le  juge  de  l'Etat.  —  4339.  Conflit  qui  résulte  de  la  concur- 
rence de  régies  différentes.  —  4340.  Détermination  précise  de  l'objet  de 
la  controverse.  —  434!.  Comment  les  tribunaux  ont  jugé  la  question.  — 
4342.  Principes  consacrés  dans  les  Codes  de  Zurich,  de  Zug,  des  Grisons 
et  de  l'Empire  d'Allemagne.  —  4343.  La  question  en  doctrine.  —  43it. 
Observations  sur  l'objet  de  la  discussion.  —  4345.  Caractère  des  règles  di* 
Droit  international  privé.  —  4346.  Examen  critique  de  la  théorie  de 
Labbé.  —  4347.  Idée  de  la  compétence  territoriale.  —  4348.  Autorité  des 
règles  admises  en  vertu  de  la  compétence  territoriale.  —  4349.  Compé- 
tence législative  personnelle.  —  4350.  Comment  l'autorité  de  la  loi  per- 
sonnelle peut  être  basée  sur  la  qualité  de  citoyen  de  l'Etat  et  sur  le 
domicile.  —  4334.  Comment,  étant  donnés  les  deux  systèmes,  se  résume 
la  question  dite  du  renvoi.  —  4352.  Notre  opinion.  —  4353.  A  quoi  se 
réduit  la  question  si  discutée  du  renvoi.  —  4354.  Les  règles  de  Droit  in- 
ternational privé  ne  sont  pas  d'ordre  public.  —  4355.  Mise  en  lumière,  à 
l'aide  d'exemples,  des  inconvénients  de  la  théorie  contraire.  —  4356. 
Comment  les  juristes  se  sont  égarés  :  nouvelle  conflrmation  do  notre 
opinion.  —  4357.  Application  des  principes  ti  la  succession  d'un  citoyen 
argentin.  —  4358.  Règles  du  Droit  international  privé  relatives  aux 
étrangers,  leur  autorité  à  l'égard  des  Etats  tiers.  —  4359.  Résumé  de 
notre  opinion. 

1337.—  Il  résulte  de  Texposé  que  nous  avons  fait  dans 
les  deu.\  chapitres  précédents  que,  par  suite  du  manque 
d'accord  sur  la  loi  qui  doit  régir  les  successions,  les  souve- 
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rains  des  divers  Etats,  en  vertu  de  leur  autonomie  et  de  leur 
indépendance  législative,  ont  formulé  certaines  règles  rela- 
tives aux  successions,  qui  sont  obligatoires  pour  les  magis- 
trats de  chaque  pays. 

11  faut  noter  du  reste  que  les  règles  établies  pour  détermi- 
ner l'autorité  du  Droit  territorial  et  celle  du  Droit  étranger  à 
l'égard  des  successions  ont  été  inspirées  par  diverses  idées, 
qui  ont  prévalu  dans  chaque  système  législatif  à  Tégard  du 
fondement  du  droit  de  succession,  de  l'autorité  de  la  loi  du 
lieu  de  la  situation  sur  les  biens  qui  constituent  la  succession, 
et  des  rapports  entre  le  défunt  et  la  loi,  qui  doit  régir  la  trans- 
mission de  son  patrimoine  à  ses  héritiers. 

De  là  il  est  résulté  en  fait  que  les  souverains  de  certains 
pays  ont  soumis  à  l'autorité  de  leur  propre  loi  la  succession 
immobilière  des  étrangers,  en  disposant  que  Tordre  de  la 
succession  et  la  mesure  des  droits  successifs  seraient  déter- 
minés d'après  la  Icr  rei  ûtit  à  l'égard  des  immeubles  hérédi- 
taires. Au  contraire  les  souverains  d'autres  Etats  ont 
disposé  en  principe  que  les  successions  légitimes  et  testa- 
mentaires devraient  être  régies  par  la  loi  nationale  du  défunt 
et  que,  sans  distinguer  suivant  la  nature  des  biens  hérédi- 
taires, le  rang  des  héritiers  et  la  mesure  de  droits  successifs 
devraient  être  déterminés  d'après  la  loi  de  l'Etat  dont  le  défunt 
était  citoyen.  D'autres  souverains  enQn  ont  prescrit  que  la 
succession  devrait  être  régie  par  la  loi  du  lieu  où  le  défunt 
était  domicilié  au  moment  de  l'ouverture  de  sa  succession. 
Dans  certains  pays,  cette  dernière  règle  a  été  édictée  pour 
régler  la  situation  des  étrangers  domiciliés  dans  l'Etat,  tan- 
dis que  dans  d'autres  elle  a  été  établie  d'une  façon  générale 
et  s'applique  même  à  la  succession  des  citoyens  domiciliés 
en  pays  étranger,  à  laquelle  on  déclare  applicable  la  loi  de 
leur  domicile  à  l'époque  de  leur  décès. 

Nous  ne  nous  étendrons  pas  à  exposer  ici  la  diversité  des 
règles  établies  en  droit  positif:  nous  étant  occupé  de  cette 
matière  dans  les  deux  chapitres  précédents.  Maintenant  nous 
allons  examiner  la  nouvelle  forme  de  conflit,  qui  peut  résulter 
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des  règles  législatives  distinctes,  que  les  législateurs  des 
différents  pays  ont  admises  pour  désigner  la  loi  qui  doit 
régir  les  successions  légitime  et  testamentaire  et  les  rap- 
ports juridiques  qui  peuvent  résulter  de  Touverture  de  la 
succession.  • 


.  —  Il  est  incontestable  qu'étant  donné  que  le  sou- 
verain, en  vertu  de  son  autonomie  et  de  son  indépendance 
législative,  a  établi  certaines  règles  à  Tégard  des  successions 
étrangères  et  des  rapports  juridiques  qui  en  peuvent  dériver, 
ces  règles  sont  obligatoires  pour  les  magistrats  de  l'Etat,  qui 
ne  peuvent  se  dispenser  de  les  observer.  Même  si  les  règles 
formulées  par  le  législateur  ne  sont  pas  basées  sur  sa  propre 
compétence  législative  et  ne  sont  pas  conformes  aux  princi- 
pes rationnels  du  Droit,  et  même  si  elles  constituent  une 
usurpation  sur  la  compétence  législative  d'un  souverain 
étranger,  les  juges  du  pays  doivent  les  appliquer. 

Néanmoins  une  grave  difficulté  peut  se  présenter,  non  à 
l'égard  de  la  force  obligatoire  des  règles  formulées  par  le 
législateur  de  l'Etat  auquel  appartient  le  juge  qui  doit  appli- 
quer ces  règles,  mais  à  l'égard  de  la  juste  application  de  ces 
prescriptions  législatives.  En  effet  le  magistrat  appelé  à  juger 
d'après  la  loi  doit  en  comprendre  nettement  les  dispositions, 
et  lesappliquerau  rapport  litigieuxspnsaltérer  la  vo/un^os /exis- 
ta t07'w. 

1339.  —  La  diversité  d'idées  et  de  systèmes  législatifs, 
dont  résulte  la  diversité  des  règles  édictées  par  les  législa- 
teurs des  différents  Etats  pour  désigner  la  loi  à  laquelle  cha- 
que rapport  juridique  doit  être  considéré  comme  soumis, 
peut  amener  la  concurrence  de  règles  distinctes.  D'où  la  né- 
cessité d'éliminer  le  conflit,  en  précisant  les  limites  de  l'appli- 
cation de  la  disposition  législative,  en  en  déterminant  la 
portée.  Le  doute  qui  peut  naître  en  ce  cas  ne  concerne  pas  le 
caractère  obligatoire  de  la  règle  formulée  par  le  législateur, 
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mais  la  portée  de  la  force  juridique  et  de  la  limite  de  Tauto- 
rité  de  cette  règle. 

Etant  donné,  par  exemple,  que  le  législateur  italien  indi- 
que comme  loi  régulatrice  de  la  succession  de  Tétranger  sa 
loi  nationale,  et  que  le  législateur  de  TEtat  auquel  cet  étran- 
ger appartient  indique  comme  loi  applicable  à  cette  même 
succession  celle  du  pays  où  le  défunt  était  domicilié  au  mo- 
ment de  son  décès,  quelle  loi  le  magistrat  italien  appelé  à 
trancher  une  difficulté  relative  à  la  succession  de  cet  étran- 
ger domicilié  en  Italie,  devra-t-îl  consulter? 

Devratil  appliquer  la  loi  nationale  du  défunt  pour  déter- 
miner le  rang  des  héritiers  et  la  mesure  des  droits  successifs, 
conformément  à  la  règle  formulée  par  le  législateur  italien  ? 
Ou  bien,  considérant  que  d'après  la  disposition  du  Code  civil 
italien  il  faut  se  reportera  la  loi  nationale  du  défunt,  et  que 
d'après  cette  dernière  législation  la  loi  du  domicile  du  défunt 
doit  régir  sa  succession,  devra-t  il  appliquer  la  loi  du  domi- 
cile et  par  conséquent  la  loi  italienne  ? 

Le  même  doute  peut  s'élever  au  sujet  de  la  loi  régulatrice 
des  rapports  de  famille,  lorsqu'un  législateur  dispose  qu'ils 
doivent  être  régis  par  la  loi  nationale  (comme  le  font  par 
exemple  les  législateurs  italien  (art.  6),  allemand  (art.  13), 
tandis  que  le  législateur  national  au  contraire  dispose  que  ces 
rapports  seront  réglés  par  la  loi  du  domicile,  ou  par  celle  du 
lieu  de  la  célébration  du  mariage. 

1340.  —  Qu'il  s'agisse,  soit  de  la  succession,  soit  de  la 
condition  civile  de  la  personne  ou  des  rapports  de  famille,  la 
question  se  pose  toujours  de  la  même  façon. 

Il  ne  s'agit  pas  en  effet  de  discuter  le  principe  incontestable 
que  la  loi  d'un  Etat  est  impérative  pour  des  magistrats  :  il 
s'agit  au  contraire  de  la  saine  application  de  la  règle  obliga- 
toire. 

Supposons,  par  exemple,  qu'aux  termes  de  la  loi  imposée 
aux  tribunaux  par  le  souverain  de  l'Etat  ils  soient  tenus  de 
juger  les  difficultés  relatives  aux   rapports  d'une  famille 
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étrangère  d'après  la  loi  du  pays  dont  le  mari  est  citoyen  : 
que  cette  dernière  loi  elle  même  désigne  la  loi  du  lieu  de  la 
célébration  du  mariage  pour  régir  les  rapports  qui  résultent 
de  cet  acte  :  que  de  plus,  le  mariage  ait  été  célébré  en  Italie. 
Alors  le  magistrat  italien,  pour  appliquer  sainement  la  dispo- 
sition édictée  par  son  législateur  devra-t-il  juger,  soit  d'après 
la  loi  étrangère,  c'est-à-dire  celle  du  pays  auquel  appartient 
le  mari,  soit  d'après  la  loi  italienne,  qui  est  celle  du  lieu  de 
la  célébration  du  mariage,  à  laquelle  renvoie  la  loi  nationale 
de  l'étranger  ? 

1341.  —  La  question  a  été  discutée  à  diverses  reprises 
devant  les  tiibunaux*.  Un  procès  important  en  matière  de 
succession  (ut  celui  soutenu  par  les  héritiers  Forgo-Ditch 
contre  l'Administration  de  l'Enregistrement.  Il  s'agissait  de 
la  succession  d'un  Bavarois  domicilié  en  France.  Comme  il 
n'avait  pas  obtenu  le  bénéfice  du  domicile  légal,  aux  termes 
de  l'article  13  du  Code  civil  français,  on  avait  d'abord  décidé 
qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'appliquer  la  loi  française,  mais 
qu'on  devait  observer  la  loi  bavaroise.  L'affaire  traversa 
différentes  phases.  Introduite  en  4874,  elle  fut  terminée  par 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  22  février  1882,  qui  résolut 
d'une  façon  tout  à  fait  directe  la  question  que  nous  exami- 
nons. L'Administration  de  l'enregistrement  avait  en  effet 
motivé  son  recours  en  cassation,  en  prétendant  qu'on  avait 
indûment  considéré  la  loi  bavaroise  comme  applicable,  alors 
qu'aux  termes  du  droit  civil  bavarois  il  était  dispOvSé  que  la 
succession  d'un  Bavarois,  qui  avait  sa  résidence  habituelle 
dans  un  pays,  devait  être  réglée  d'après  la  loi  du  domicile, 
et  par  conséquent  par  la  loi  française,  puisque  le  défunt  avait 
été  en  fait  domicilié  en  France.  La  Cour  de  cassation,  sur  le 
rapport  de  Démangeât,  accueillit  le  recours  et  statua  dans  les 
termes  suivants  : 

*  Voir  Paris  25  novombro  1891  fJourn.  du  Dt.  internat,  privé,  1891, 
p.  498)  ;  Paris  23  murs  1888  {id,  1889,  p.  638)  ;  Paris,  lu  mars  4899 
fGazelte  des  Tribunaux,  1899  et  les  nombreuses  décisions  citées  dans  la 
Revue  de  Droit  international  privé,  1898,  p.  36\  par  BarUn. 
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«  i^  La  succession  mobilière  de  rétranger  qui  meurt  en 
«  France  sans  avoir  obtenu  du  gouvernement  français  Tau- 
«  torisation  d'y  fixer  son  domicile  est  régie  par  la  loi  nationale 
c(  de  cet  étranger. 

«  2p  Mais  si  la  loi  étrangère  décide  qu'on  doit  appliquer 
«  en  matière  de  statut  personnel  la  loi  du  domicile  ou  de  la 
((  résidence  habituelle,  et  en  matière  de  statut  réel  la  loi  de 
«  la  situation  des  biens  meubles  ou  immeubles,  la  loi  fran- 
c(  çaise  est  seule  applicable  au  règlement  de  la  succession  de 
«  l'étranger  composée  de  meubles  se  trouvant  en  France*  ». 

Un  autre  cas,  dans  lequel  le  principe  se  trouve  expressé- 
ment admis,  a  été  soumis  à  la  Cour  suprême  de  Carlsruhe.  Il 
s'agissait  d'un  Wûrtembergeois  domicilié  dans  le  Grand 
Duché  de  Bade.  Lors  de  l'ouverturede  sa  succession,  on  sou- 
leva la  question  de  la  loi  qui  devait  la  régir.  Aux  termes 
du  §  2  (/u  VI  de  l*EdiL  de  Constitution  de  Bade,  il  était  établi 
que  la  succession  de  l'étranger  et  ses  dispositions  de  dernière 
volonté  devaient  être  régis  par  la  loi  de  sa  patrie.  La  Cour  de 
Carlsruhe,  considérant  que,  puisque  la  législation  Wùrtem- 
bergeoise  prescrivait  que  la  succession  devait  être  réglée 
d'après  la  loi  du  domicile  au  moment  de  la  mort  et  par  là 
même  renvoyait  à  l'application  du  Droit  badois,  ce  droit 
devait  être  appliqué  par  respect  des  dispositions  de  la  loi 
wûrtembergoise*. 

En  Belgique,  le  même  principe  a  été  admis  par  les  tribunaux 
dans  les  aiïaires  relatives  tant  aux  rapports  de  famille  qu'à  la 
succession  d'étrangers  domiciliés  en  Belgique.  Il  a  été  jugé 
que,  lorsque  la  loi  nationale  de  l'étranger  consacre  l'autorité 
de  la  législation  du  pays  où  il  est  domicilié,  cette  législation 
doit  lui  être  appliquée  en  vertu  de  l'autorité  de  son  statut 
personnel*. 

'  Joum.  de  Dr,  Int.  privé,  1883,  p,  64,  où  se  trouvent  en  notes  les  indi- 
cations relatives  h  l'historique  de  celle  affaire. 

•  Cité  par  Buzzati,  p.  31  et  32,  premit>re  édit. 

•  Voir  l'arrêt  de  la  Cour  d'app.  de  Bruxelles  du  14  mai  1881,  en  matière 
de  rapports  de  famille  dans  l'alTaire  Bigwood,  dans  \e  Journal  du  Palais, 
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Nous  devons  signaler,  comme  digne  d'une  mention  toute 
spéciale,  l'argument  invoqué  par  la  Cour  de  Bruxelles  pour 
admettre  l'application  de  la  loi  du  domicile,  quand  elle  est 
indiquée  par  le  statut  personnel.  «  Attendu,  dit-elle,  que 
((  pour  les  mêmes  motifs,  que  les  lois  personnelles  qui  suivent 
a  le  Belge  à  l'étranger  suivent  aussi  l'étranger  en  Belgique  ». 

Nous  ne  croyons  pas  utile  de  reporter  les  difilérentes 
espèces  dans  lesquelles  les  tribunaux  ont  admis  que,  lorsque 
la  législation  de  la  patrie  indique  comme  loi  régulatrice 
d'un  rapport  donné  la  loi  du  domicile,  le  renvoi  aux  règles 
juridiques  consacrées  par  cette  loi  doit  être  admis  *.  On  peut 
trouver  des  indications  très  étendues  sur  les  affaires  jugées 
en  matière  de  succession  et  de  validité  de  testament  dans 
Tarticle  publié  par  Bartin  '  et  dans  les  ouvrages  deCatellani\ 
de  Buzzati  \  d'Anzilotti  "  et  de  tous  les  auteurs  qui  ont  traité 
cette  question. 

134S.  —  La  question,  dont  nous  venons  de  parler 
et  qui  est  indiquée  par  l'expression  conventionnelle  de 
question  du  renvoi,  a  été  rarement  réglée  d'une  façon  expresse 
par  les  législateurs.  Nous  constatons  toutefois  que  les  lois  de 
certains  pays  sont  plutôt  favorables  à  l'opinion  des  partisans 
de  la  théorie  du  renvoi,  qu'à  celle  de  ses  adversaires,  dont  l'un 
des  plus  ardents  est  Buzzati. 

Certains  législateurs  ont  disposé  en  principe,  que  le  juge 

1884,  Jurisprudenco  étrangère,  p.  68  avec  une  note  de  Laurent  et  le  Juge- 
ment du  Tribunal  civil  de  Bruxelles  du  2  mars  1887  dans  l'affaire  Guerlache 
Fano,  dans  la  Belgique  judiciaire  du  39  mai  1887. 

*  Il  existe  cependant  des  décisions  en  sens  contraire  :  Tribunal  civ.  d^ 
la  Seine  10  fév.  1893,  X  c.  Domey  Journal  de  Dr.  int.  privé.  1893,  p.  530  ; 
Trib.  fédéral  suisse,  6  avril  1894,  Fischclc  dame  Codman,  (id.  1894,  p.  1093). 

*  Les  conflits  entre  dispositions  législatives  de  Dr.  int.  privée  Revue  de 
Dr.  int.  1898,  p.  i:;6. 

*  Del  conflitto  fra  le  norme  di  Diritto  Int.  privato,  Venise,  1899. 

*  Il  rinvio  nel  Diritto  Intem.  privato^  Milan,  1897. 

■  Studii  critici  di  Diritto  int ernaz tonale  privato,  dernier  chapitre 
intitulé  :  La  questione  del  rinvio  ed  i  conflitti  fra  le  disposizioni  di 
Diritto  internationale  privato. 
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doit  induire  les  règles  applicables  à  certains  rapports  juridi- 
ques, non  pas  de  la  loi  de  l'Etat  où  la  question  est  jugée, 
mais  de  celle  de  TEtat  auquel  appartient  la  personne 
C'est  ce  qu'a  fait  notamment  celui  du  Canton  de  Zurich. 

Le  Code  de  1854  de  ce  Canton,  demeuré  en  vigueur  jusqu'à 
la  promulgation  de  celui  de  1887,  consacrait  en  principe  l'au- 
torité du  statut  personnel  à  l'égard  des  citoyens  du  Canton 
qui  se  trouvaient  à  l'étranger  notamment  en  ce  qui  concernait 
les  successions.  En  ce  qui  concernait  les  étrangers,  il  décla- 
rait applicable  la  loi  de  leur  patrie,  sous  la  condition  cepen- 
dant qu'il  fût  ainsi  disposé  par  la  loi  de  l'Etat  auquel  Us  appar- 
tenaient. 

En  effet  l'article  2  du  Code  civil  de  1834  était  ainsi  conçu  : 
((  Les  qualités  juridiques  des  citoyens  du  Canton  sont  régies 
«  même  à  l'étranger  par  le  droit  de  leur  patrie.  A  l'égard  des 
«  étrangers  qui  se  trouvent  dans  le  Canton,  il  leur  est  garanti 
tt  l'application  du  droit  de  leur  patrie,  s'il  est  ainsi  prescrit* 
«  aux  termes  de  la  loi  de  l'Etat  auquel  ils  appartiennent.  » 

L'article  3  disposait  de  la  façon  suivante  :  u  Les  rapports 
«  de  famille  des  étrangers  qui  habitent  dans  le  Canton  et  la 
((  succession  des  étrangers  qui  ont  habité  dans  le  Canton 
((  seront  réglés  en  conformité  de  la  loi  de  leur  patrie,  en  tant 
a  qu'il  est  ainsi  prescrit  d'après  la  loi  de  l'Etat  auquel  ils 
«  appartiennent.  )) 

Ces  dispositions  sont  conformes  à  celles  des  1,  3  et  4  du 
nouveau  Code  de  1887. 

L'article  4  est  ainsi  conçu  :  «  Pour  ce  qui  est  de  la  succes- 
«  sion  héréditaire,  est  applicable  le  droit  du  de  cujus  (citoyen 
((  du  Canton). 

«  La  succession  des  étrangers  qui  ont  habité  dans  le  Canton 
«  sera  régie  par  le  Droit  de  leur  patrie,  en  tant  que  cela  est 
((  prescrit  selon  la  loi  de  l'Etat  auquel  ils  appartiennent. 

«  Fait  exception  à  cette  règle  la  succession  spéciale  en  biens 
((  immeubles  de  fondation.  )) 

Nous  trouvons  la  même  règle  consacrée  dans  le  Code  civil 
du  Canton  de  Zugde  1861.  Le  paragraphe  2  est  ainsi  conçu  : 
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«  Les  rapports  personnels,  (capacité  juridique,  capacité 
«  d'agir)  :  les  rapports  de  famille,  de  même  que  les  rapports 
«  héréditaires  connexes  avec  ces  premiers  ou  ces  derniers 
«  (droit  de  succession  ab  intestat,  testament)  des  citoyens 
((  cantonaux,  même,  s'ils  se  trouvent  à  l'étranger,  sont  régis 
((  par  le  Droit  national  de  la  personne  de  la  famille  dudecvjus 
«  A  cet  égard  est  garantie  aussi  aux  étrangers  Tapplication 
«  de  leur  droit  national,  en  tant  que  la  loi  de  l'Etat  auquel  ils 
«  appartiennent  prescrit  cela  ». 

Il  résulte  clairement  de  ces  dispositions,  que  l'obligation 
pour  le  juge  d'appliquer  à  l'étranger  la  loi  de  sa  patrie  n'est 
pas  imposée  en  vertu  des  règles  édictées  par  le  législateur 
cantonal,  qui  prescrit  l'observation  de  la  loi  du  Canton  en  ce 
qui  concerne  la  succession  du  citoyen  en  pays  étranger,  mais 
que  cette  obligation  résulte  du  principe  de  Droit  international 
privé  reconnu  par  le  législateur  de  la  patrie  du  défunt,  et  que 
par  conséquent  on  admet  l'application  de  la  loi  de  la  patrie, 
s'i/ej;2  am.si  deposcf  aux  termes  de  la  loi  à  laquelle  la  personne 
appartient. 

En  d'autres  termes,  on  admet  que  la  règle  de  Droit  interna- 
tional privé  concernant  la  succession  ouverte  à  l'étranger 
doit  être  considérée  comme  faisant  partie  du  statut  personnel. 
Par  conséquent  on  impose  au  juge  l'obligation  d'observer, 
non  pas  le  droit  local,  mais  la  loi  de  la  patrie  du  défunt  et  de 
se  conformer  à  cette  dernière  loi  si  le  législateur  du  pays  de 
ce  même  défunt  la  déclare  applicable.  Par  conséquent,  si  la 
législation  du  pays  du  de  cujus  déclare  applicable  la  loi  du 
domicile,  le  juge  ne  devra  pas  observer  la  loi  de  la  patrie 
conformément  aux  dispositions  de  la  loi  cantonale,  mais  la 
loi  indiquée  comme  loi  régulatrice  par  le  légistateur  du  pays 
du  défunt. 

Dans  le  Code  civil  des  Grisons  de  1862,  le  principe  du  ren- 
voi semble  consacré  d'une  façon  iinpérative.  En  effet  le  §  1 
de  ce  code  dispose  de  la  manière  suivante  : 

((  Les  dispositions  de  cette  loi  trouvent  leur  appplication  : 

«  1"  A  l'égard  du  droit  des  personnes,  en  ce  qui  concerne 
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(c  tous  les  citoyens  du  Canton,  même  quand  ils  habitent  en 
a  dehors  du  Canton  :  en  ce  qui  concerne  les  personnes  juri- 
«  diquesexistantdansle  Canton,  en  ce  qui  concerne  les  étran- 
c(  gersdomiciiiés  ou  dans  le  Canton,  en  tantque  la  loi  et  la  nature 
«  du  rapport  juridique  en  question  ne  requièrent  pas  Tappli- 
c(  cation  d'un  droit  étranger. 

«  ^^  Â  regard  du  droit  de  succession,  pour  ce  qui  est  de 
K  toute  l'hérédité  et  des  legs  (même  si  les  biens  se  trouvent  à 
«  l'étranger  s'il  s'agit  de  la  succession  d'un  citoyen  du  Canton 
«  ou  d'une  succession  à  laquelle  il  soit  intéressé)  ;  en  ce  qui 
«  concerne  les  successions  et  legs  se  trouvant  dans  le  Canton, 
<(  s'il  s'agit  d'une  personne  d'un  Etat  non  confédéré,  seule- 
«  ment  en  tant  que  les  lois  nationales  du  de  ciz/us  n'exigent 
«  pas  l'application  de  ces  dernières.  Les  dispositions  sur  le 
«  séquestre  judiciaire  et  sur  les  liquidations  sont  toutefois 
((  applicables  à  toutes  les  successions  ouvertes  dans  le  Can- 
((  ton.  » 

A  notre  sens,  par  cette  disposition,  le  législateur  cantonal 
attribue  une  autorité  à  la  loi  du  Canton  pour  y  régler  les 
mesures  conservatoires  et  le  partage  de  la  succession  qui  s'y 
est  ouverte.  Toutefois,  pour  ce  qui  concerne  le  rang  des  héri- 
tiers, la  mesure  des  droits  successifs  et  les  dispositions  testa- 
mentaires, il  exclut  en  principe  l'application  du  droit  local  à 
la  succession  étrangère,  en  disposant  cependant  que  si  la  loi 
de  la  patrie  du  défunt  renvoie  à  la  loi  du  domicile  et  si  l'étran- 
ger se  trouve  domicilié  dans  le  Canton,  la  loi  cantonale  doit 
régir  cette  succession,  par  le  motif  que  l'application  en  est 
requise  par  la  législation  du  pays  du  défunt. 

La  législation  la  plus  récente,  où  se  trouvent  formulées  des 
règles  de  droit  international  privé,  est  le  Code  civil  de  l'Empire 
d'Allemagne,  entré  en  vigueur  le  l^»^  janvier  1900.  Dans  les 
dispositions  préliminaires  (loi  introductive),  on  admet  en 
principe  que  le  statut  personnel  est  constitué  par  les  lois  de 
l'Etat  auquel  appartient  la  personne.  Ces  lois  se  trouvent  indi- 
quées pour  régler  la  capacité  (art.  7),  les  rapports  de  famille 
(art.  13, 15, 17)  et  la  succession  de  l'étranger  (art.  25). 
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L'article  27  dispose  ensuite  delà  façon  suivante  : 
«  Si  d'après  le  droit  d'un  Etat  étranger,  aux  lois  duquel  il 
«  est  déclaré  devoir  se  référer  dans  les  articles  7,  l^^f  alinéa  ; 
«  dansTarticle  13,  l®^  alinéa;  dans  Tarticle  15,  2®  alinéa;  dans 
((  Fart.  17,  l'-r;ilinéa  et  dans  l'article  25,  les  lois  allemandes 
((  sont  déclarées  applicables,  on  applique  ces  lois.  » 

De  quelque  manière  qu'on  veuille  expliquer  cet  article  27 
du  Code  allemand,  il  est  incontestable  qu'il  consacre  expres- 
sément le  principe  que,  lorsque  la  loi  étrangère,  indiquée 
comme  loi  régulatrice  d'un  rapport  juridique,  renvoie  à  la 
loi  allemande,  celle  ci  doit  être  appliquée  '. 

1343.  —  Cette  question  du  renvoi  a  été  très  vivement  dis- 
cutée en  doctrine  dans  ces  dernières  années,  surtout  depuis 
queLabbé  l'a  posée  nettement  dans  le  Journal  de  Droit  inter- 
national privé  'en  mettant  en  évidence  le  conflit  qui  peut  se 
produire  entre  les  règles  consacrées  par  la  législation  de 
l'Etat  où  le  litige  a  pris  naissance  et  où  le  juge  doit  le  tran- 
cher et  celles  admises  par  le  législateur  étranger,  lorsque 
chacun  a  indiqué  d'une  façon  différente  le  principe  régula- 
teur du  rapport  juridique  qui  fait  l'objet  du  procès.  Les  pu- 
blications consacrées  à  l'examen  de  cette  question  sont  d'une 
réelle  importance.  Les  auteurs  se  sont  divisés  en  deux  camps, 

*  Dans  le  projet  du  Code  civU  allemand  (S*  lecture),  on  trouve  ainsi  rédi- 
gée la  disposition  concernant  le  renvoi  à  l'égard  du  mariage  et  des  rapports 
«  de  famille  :  «  Si  d'après  le  Droit  de  l'Etat  dont  les  lois  doivent  être  appli- 
((  quécs  et  par  suite  desdites  dispositions  on  doit  appliquer  les  lois  en 
«  vigueur  au  domicile  du  mari,  ces  lois  seront  applicables  au  cas.  n 

De  même,  la  règle  du  renvoi  se  trouve  expressément  consacrée  dans  la 
loi  du  18  décembre  i874  sur  le  mariage,  §  108,  ainsi  conçu  :  «  La  validité 
«  du  mariage  contracté  ô  l'étranger  doit  être  Jugée,  pour  ce  qui  regarde 
«  l'âge  et  la  capacité  d'agir  de  chacun  des  époux,  exclusivement  en  con- 
«  formité  des  lois  de  leur  Etat,  mais  à  tout  autre  égard  en  conformité  des 
«  lois  des  doux  époux,  sauf  si  ces  lois  prescrivent  l'application  d'un  autre 
«  droit  ou  si  la  présente  loi  dispose  autrement.  » 

*  Année  1885,  p.  1  à  16. 
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les  uns  soutenant,  les  autres  combattant  la  doctrine  du  ren- 
voi*. 

1344.  —  Nous  avons  déjà  examiné  incidemment  la  ques- 
tion à  propos  de  la  loi  régulatrice  de  la  capacité  personnelle 
et  des  rapports  de  famille  *.  Maintenant  que  la  discussion 
s'est  élargie  et  que  nous  devons  reconnaître  Timportance  de 
cette  matière,  nous  allons  l'étudier  d'une  façon  approfon- 
die. 

A  notre  sens,  malgré  le  caractère  jusqu'à  un  certain  point 
nouveau  que  présente  la  discussion,  en  réalité  elle  a  pour 
objet  un  sujet  qui  a  été  souvent  traité.  Il  s'agit  en  effet  de 
savoir  quelle  autorité  peut  être  attribuée  dans  les  pays  étran- 


•  Voir  parmi  les  auteurs  favorables  au  renvoi  :  Bar,  Théorie  und  Prdxis 
des  internat.  Privatrechts  (Hanovre,  1898)  n"  94,  et  Handbuch  des  inter- 
nat. Privât  und  strafrecht  (Stuttgart,  1892»,  §  10,  note;  Brocher.  Droit 
int.  privée  T.I.  liv.  L  tit.  I,  ch.  I,  p.  167  ;  Renault,  Actes  de  ta  Conférence 
de  La  Haye,  p.  46  ;  Rolin,  Princ.  de  Dr.  int.  privé,  t.  1.  p.  76-77,  Weiss, 
Dr.  int.  privé.  T.  III.  he  conflit  des  lois,  p.  76-77;  Guarini,  Àpplicabili- 
ta  délie  norme,  di  Dir.  intem.  priv.  contenute  in  una  legge  straniera, 
Rome  1900. 

Parmi  ceux  qui  y  sont  opposés,  voir  :  Labbé,  Journ.  de  Dr.  intem. 
privé,  1885,  p.  S  et  suiv.;  Pillot,  id.,  189t  ;  p.  721  ;  Bartin,  Les  conflits 
entre  dispositions  législatives  de  droit  intem.  (Revue  de  Dr.  int.,  1898, 
p.  139  et  suiv.),  article  contenant  une  bibliographie  et  une  revue  de  juris- 
prudence très  complète;  Laine,  la  Conférence  de  la  Haye  relative  au 
Droit  int.  privé  (Journ.  du  Dr.  tntem.  privé,  189i,  p.  248)  et  De  l'appli- 
cation des  lois  étrangères  en  France  et  en  Belgique  (id.  1896,  p.  241)  ; 
Despagnet,  Précis  de  Dr.  int.  privé,  3*  édit.,  p.  216-217  ;  Buzzati,  //  rin- 
vio  nel  Dir.  int.  privât.  Milan,  1898  ;  Calellani,  Del  conflitto  fra  norme 
di.  Dir.  intem.  privato,  Venise,  1897;  Anzilotti.  ^tudii  crilici  diDir.int. 
privato,  dern.  cbap.  p.  194  ;  Diena,  Sui  limiii  alla  applicazionedel  Dir. 
xtraniero,  p.  9  et  suiv.  Turin,  1898;  Surville  et  Arthuys,  Cours  de  Dr. 
int.  privé,  Paris,  1900,  p.  47.  Voir  peur  plus  de  détails  sur  les  ouvrages  k 
ce  .sujet,  les  auteurs  par  nous  cités.  On  trouvera  du  reste  de  nombreuses 
indications  dans  Kahn,  Iherings  lahrbucher,  1896.  p.  401  et  suiv. 

«  Voir  notre  article  :  Du  mariage  célébré  à  l'étranger  (Journ.  du  Dr. 
int.  privé,  1886,  p.  161  et  suiv.  et  174),  et  nos  ouvrages  :  Délie  disposi- 
zioni  generali  sulla  publicazione,  applicazione  ed  interpretazione délie 
ieggi,  T.  H.  §  555,  (Naples,  Marghieri  édit.  1887);  et  Diritto  internazio- 
nale  privato,  T.  II,  n«  686,  p.  188). 

DR.   INT.   PR.   —  III.  32. 
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gers  aux  prescriptions  légales  édictées  par  le  souverain  de 
chaque  Etat  en  vertu  de  sa  propre  indépendance,  et  quelle  est 
la  limite  de  la  force  juridique  d'une  disposition  législative 
donnée. 

Il  est  évident  pour  tout  le  monde  que  si  les  Etats  s'étaient 
mis  d'accord  pour  formuler  les  règles  fixant  l'autorité  de 
chaque  loi  à  l'égard  de  tout  rapport  juridique,  par  là  même 
ils  auraient  éliminé  tout  conflit  et  toute  cause  de  conflit.  En 
effet,  comme  l'a  dit  fort  justement  Savigny,  tout  rapport  juri- 
dique demeurerait  sous  l'empire  de  la  loi  qui,  d'après  la  nature 
des  choses  et  celle  du  rapport,  aurait  été  désignée  pour  le 
régir,  et  les  difficultés  à  cet  égard  ne  pourraient  être  résolues 
que  par  application  de  la  loi  ou  de  la  règle  concernant  le 
rapport. 

Actuellement  toutes  les  difficultés  résultent  de  l'absence 
d'une  règle  uniforme  admise  parles  divers  Etats  et  indiquant, 
en  matière  de  conflit  de  lois  émanant  de  souverainetés  dis- 
tinctes, quelle  est  la  loi  qui  doit  prévaloir. 

Le  problème  de  l'autorité  de  chaque  loi  tant  sur  le  terri- 
toire qu'à  l'étranger,  qui  forme  l'objet  du  Droit  international 
privé,  embrasse  aussi  la  question  spéciale  du  renvoi,  telle 
qu'elle  a  été  posée  à  notre  époque. 

Supposons,  par  exemple,  que  TEtat  A  dispose  que  les  droits 
et  les  relations  juridiques  résultant  de  la  succession  doivent 
être  déterminés  et  réglés  d'après  la  loi  nationale  du  défunt, 
et  que  le  législateur  de  l'Etat  B,  patrie  de  ce  défunt,  prescrive 
que  les  droits  successifs  doivent  être  régis  par  la  loi  du  domi- 
cile. Si  la  succession  s'ouvre  dans  l'Etat  A,  où  le  de  cujus 
était  domicilié,  le  juge  de  cet  Etat,  devrat-il,  sans  souci  des 
dispositions  de  la  loi  de  l'Etat  B,  appliquer  la  loi  nationale  du 
défunt,  ou  bien,  au  contraire,  par  application  de  la  loi  de 
l'Etat  B,  régler  la  succession  d'après  la  loi  du  domicile? 

En  réalité,  il  s'agit  de  déterminer  Tautorité  de  la  loi  de 
l'Etat  A  en  concurrence  avec  celle  de  l'Etat  B,  en  d'autres 
termes  l'autorité  réciproque  de  la  loi  territoriale  et  de  la  loi 
étrangère . 
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1345.  —  Pour  résoudre  cette  question,  il  fiiut  avant  tout 
bien  préciser  la  nature  et  le  caractère  des  dispositions  du 
droit  positif  de  chaque  Etat,  qui  formulent  les  principes  du 
Droit  international  privé. 

Pour  présenter  le  caractère  véritable  de  lois  internatio- 
nales, il  faudrait  que  ces  dispositions  résultent  du  consensus 
gentium.  Même  alors  leur  autorité  ne  s*étendrait  pas  à  tous 
les  Etats  du  monde,  mais  à  ceux-là  seulement  qui  les  auraient 
acceptées  comme  Droit  commun.  On  arriverait  ainsi  à  réaliser, 
à  l'égard  des  Etats  unis  ainsi  entre  eux,  la  communauté  juri' 
dique  rêvée  par  Savigny,  et  qui  consisterait  précisément  à 
admettre  en  commun  des  règles  uniformes  pour  déterminer 
entre  les  Etats  Tautorité  de  leurs  lois  respectives  et  les  limites 
de  la  compétence  de  leur  pouvoir  législatif. 

Actuellement,  en  Tabsence  d'un  tel  accord,  étant  donné 
que  les  règles  de  Droit  privé  international  édictées  par  cha- 
que législateur  font  partie  du  Droit  interne,  elles  ne  peuvent 
avoir  pour  effet  que  de  s'imposer  au  juge  territorial  pour  lui 
indiquer  la  loi  qui  doit  régir  les  rapports  contestés  soumis  à 
sa  décision. 

Etant  donnée  l'autorité  incontestable  des  principes  que  nous 
venons  d'exposer,  l'objet  de  notre  étude  doit  être  le  suivant: 
rechercher  comment  le  juge  doit  interprêter  les  règles  de 
Droit  international  privé  consacrées  par  le  législateur  de  son 
propre  Etat  et  en  comprendre  l'autorité  et  la  portée. 

Or  nous  sommes  fermement  convaincu  que  cette  question 
se  trouve  dans  le  domaine  de  toutes  celles  relatives  à  l'auto- 
rité des  lois  internes  en  conflit  avec  les  lois  étrangères,  et 
qu'elle  ne  peut  être  résolue  que  d'après  les  principes  généraux 
de  Droit,  toujours  applicables  pour  déterminer  l'autorité  et 
l'interprétation  des  lois. 

D'après  les  principes  du  Droit  international,  la  question  de 
l'autorité  de  la  loi  doit  se  résoudre  en  celle  de  la  compétence 
législative.  A  notre  sens,  il  doit  en  être  de  même  de  la  ques- 
tion de  l'autorité  des  règles  de  Droit  international  formulées 
dans  la  loi  civile  de  chaque  Etat.  Les  magistrats  doivent  se 
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baser  sur  ces  principes  toutes  les  fois,  qu'avant  d'appliquer 
la  loi,  ils  sont  dans  la  nécessité  de  l'interpréter  pour  en 
déterminer  la  force  juridique,  la  portée  et  l'étendue. 

1846.  *— Labbé,  qui  fut  un  des  premiers  à  étudier  d'une 
façon  approfondie  la  question,  soutient  que  lorsque  le  légis- 
lateur d'un  Etat  s'est  prononcé  d'une  façon  définitive  sur  la 
loi  qui  doit  régir  les  questions  concernant  les  étrangers  ou 
les  rapports  juridiques  qui  dans  leurs  origines  ou  dans  leurs 
effets  sont  étrangers,  le  juge  de  cet  Etat  ne  doit  pas  tenir 
compte  de  la  loi  étrangère.  11  résume  ainsi  sou  opinion:  c  II 
('  appartient  au  législateur,  sous  r*autorité  duquel  est  placé 
«  le  juge  saisi  d'une  affaire,  de  déterminer  la  loi  applicable  à 
i(  la  cause.  Lorsqu'il  a  désigné  une  loi  étrangère  pour  la  solu- 
«  tion  d'une  question,  le  juge  n'a  plus  à  demander  au  légis- 
((  lateur  étranger  quelle  est  la  loi  applicable,  il  lésait.  Il  n*a 
.((  plus  qu'à  empruntera  cette  loi  la  solution  de  la  question 
((  du  procès,  condition  de  capacité,  règlement  de  succession 
((  ou  cause  de  divorce  »*. 

L'éminent  jurisconsulte  aboutit  à  cette  conclusion  parce, 
qu'ainsi  qu'il  le  fait  remarquer.  «  La  loi  qu'un  juge  doit 
«  observer  doit  lui  être  révélée  en  toute  cause,  avec  certitude 
a  par  son  législateur.  Un  tribunal  n'a  pas  à  attendre  d'un 
((  législateur  étranger  l'indication  de  la  route  qu'il  doit 
«  suivre  ». 

Il  est  essentiel  de  noter  qu'il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  le  juge 
de  l'Etat  doit  reconnaître  la  force  impérative  delà  loi  émanée 
du  législateur  national,  ni  de  dire,  si,  après  que  le  souverain 
d'un  Etat  a  proclamé  une  loi,  ses  tribunaux  peuvent  ne  pas 
l'appliquer.  Il  s'agit  au  contraire  de  savoir  quelle  portée  le 
juge  doit  reconnaître  à  la  disposition  légale,  comment  il 
doit  entendre  la  limite  de  l'autorité  de  la  loi  d'après  la  vo- 
lonté présumée  du  législateur  de  son  pays. 


*  Labbé,  Du  conflilt  entre  la  loi  nationale  et  une  loi  étrangère,  Jouni. 
du  Dr.  int.  privé,  -1885,  p.  -16. 
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Le  magistrat  ne  peut  incontestablement  pas  se  soustraire  à 
l'empire  du  Droit  territorial,  en  d'autres  termes,  il  ne  saurait 
méconnaître  la  force  obligatoire  des  lois  de  son  pays.  Cepen- 
dant quand,  au  sujet  d'un  rapport  juridique  donné,  des 
règles  de  droit  non  uniformes  se  trouvent  en  concurrence, 
celle  admise  par  la  loi  nationale  et  celle  consacrée  par  des 
lois  étrangères,  il  nous  semble  que  le  juge  ne  peut  pas  se  dis- 
penser d'appliquer  la  règle  qui  doit  régir  ce  rapport  juridi- 
que. Si  indubitablement  il  ne  peut  pas  se  soustraire  a  la  force 
impérative  du  Droit  local,  il  doit  néanmoins  en  l'appliquant, 
le  considérer  comme  établi  d'après  les  principes  de  la  compé- 
tence du  législateur  de  son  pays  et  dans  les  limites  de  cette 
même  compétence.  11  ne  pourrait  pas  en  effet  admettre,  que 
ce  législateur  ait  pu  entendre  régler  un  rapport  juridique  au 
delà  des  limites  de  sa  compétence. 

C'est  pour  cela  que  nous  disions,  qu'en  cas  de  concurrence 
dérègles  non  uniformes  décrétées  par  des  souverains  indé- 
pendants, la  question  de  l'autorité  et  de  l'étendue  de  la  force 
obligatoire  de  la  loi  doit  être  résolue  par  les  tribunaux  con- 
formément au  principe  de  la  compétence  législative. 

1347.  —  Avant  d'étudier  à  fond  la  question  de  la  compé- 
tence législative,  nous  croyons  utile  d'indiquer  qu'elle  doit 
doit  être  envisagée  dans  ses  rapports  avec  le  territoire  et  dans 
ses  rapports  avec  les  personnes. 

Dans  ses  rapports  avec  le  territoire,  la  compétence  législa- 
tive  doit  être  attribuée  absolument  et  exclusivement  au  sou- 
verain de  chaque  Etat,  en  vertu  de  son  domaine  éminent  sur 
tout  le  territoire  et  sur  tous  les  lieux  qui  y  sont  assimilés. 
Tout  souverain  doit  donc  être  réputé  exclusivement  compé- 
tent pour  édicter  les  lois  qui  concernent  les  choses  et  leur 
condition  juridique,  en  tant  que  ces  choses. font  partie  du 
territoire,  et  pour  promulguer  les  lois  sauvegardant  les  droits 
de  l'Etat,  les  droits  et  les  intérêts  de  la  société  et  la  sûreté  des 
particuliers.  Ces  lois  doivent  être  considérées  comme  éten- 
dant leur  autorité  sur  tout  le  monde.  Par  conséquent  toutes  les 
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personnes  se  trouvant  sur  le  territoire,  aussi  bien  les  étran- 
gers que  les  citoyens,  doivent  être  réputées  soumises  à  la 
puissance  législative  du  souverain  en  vertu  du  droit  exclusif 
de  domaine  éminent,  de  commandement  et  de  juridiction  qui 
lui  appartient,  et  qui  constitue  réellement  la  souveraineté 
territoriale. 

En  vertu  de  sa  compétence  dans  ses  rapports  avec  le  terri- 
toire, le  souverain  peut  soumettre  la  propriété  et  la  posses- 
sion des  immeubles  et  des  meubles,  quels  qu'en  soient  les 
propriétaires,  aux  lois  qu'il  a  faites  pour  sauvegarder  les  in- 
térêts généraux,  le  droit  social  et  les  droits  des  tiers.  Il  peut 
en  outre  astreindre  toutes  les  personnes  qui  se  trouvent  sur 
le  territoire  à  l'observation  des  lois  d'ordre  public  et  de  celles 
qui  assurent  le  respect  de  la  morale  civile  ou  des  bonnes 
mœurs. 

De  même,  toujours  en  vertu  de  la  compétence  territoriale, 
le  souverain  de  chaque  Etat  peut  édicter  des  règles  sur  Tau 
torité  des  lois  territoriales  et  étrangères  à  l'égard  de  tous  les 
rapports  et  de  toutes  les  conventions  juridiques,  en  tant  que 
ces  rapports  ou  conventions  aflectent  le  Droit  public,  le  Droit 
social  et  l'ordre  public. 

Les règlesainsi établies  doiventavoirlecaractère  et  l'autorité 
du  statut  réel.  Nonseulementellesdoiventêtre  réputées  obliga- 
toires pour  les  magistrats  de  l'Etat,  mais  encore  leur  autorité 
impérative  doit  être  considérée  comme  absolue  et  exclusive, 
en  ce  sens  que  jamais  on  ne  puisse,  en  vertu  de  la  loi  étran- 
gère, déroger  aux  prescriptions  du  souverain  territorial  agis- 
sant en  vertu  de  sa  compétence  territoriale.* 

C'est  en  vertu  de  cette  compétence  législative  que  le  légis- 
lateur italien  a,  dans  l'article  7  des  dispositions  générales  du 
Gode  civil,  formulé  la  règle  qui  soumet  toutes  les  choses  qui 
se  trouvent  sur  le  territoire  italien  aux  lois  italiennes  concer- 
nant les  biens.  11  pose  en  principe  que  les  immeubles  sont 

*  Voir  SHprày  partie  générale,  ch.  il.  Du  statut  réel,  ch.  VII.  De  l'auto- 
rité territoriale  du  Dr.  public  et  des  lois  d'ordre  public. 
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régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  situés,  et  que  les  meubles 
peuvent  être  soumis  à  la  loi  de  la  nation  du  propriétaire,  sauf 
les  dispositions  contraires  de  la  loi  du  pays  où  ils  se  trou- 
vent.    . 

Le  législateur  italien  a  ainsi  admis  que,  bien  que  la  pro- 
priété appartienne  aux  particuliers,  la  souveraineté  a  le  droit 
de  commandement  sur  le  territoire,  et  que  par  conséquent 
lesimmeubles,  considérés  comme  un  seul  tout  constituant  le 
territoire  de  l'Etat,  doivent  être  réputés  soumis  à  la  loi  de 
TEtat  où  ils  sont  situés.' 

Ce  législateur  n'a  cependant  pas  exclu  l'autorité  des  lois 
étrangères  pour  attribuer  des  droits  sur  les  choses  existant 
sur  le  territoire  italien.  En  effet,  en  édiclant,  dans  l'article  8, 
que  les  successions  légitimes  et  testamentaires,  tant  à  l'égard 
de  Tordre  de  succéder,  qu'à  l'égard  de  la  mesure  des  droits 
successifs,  doivent  être  régies  par  la  loi  nationale  du  défunt, 
et  que  la  substance  et  les  effets  des  donations  et  des  disposi- 
tions de  dernière  volonté  doivent  être  réglés  par  cette  môme 
loi,  il  a  décidé  que  toute  controverse  relative  à  ces  rapports 
juridiques,  même  en  ce  qui  concerne  les  immeubles  situés 
en  Italie, doit  être  décidée  par  le  juge  italien  d'après  la  loi 
nationale  étrangère. 

Néanmoins  il  lui  appartenait,  en  vertu  de  sa  compétence 
territoriale,  de  protéger  le  droit  public,  le  droit  social  et 
l'organisation  politique  et  économique  de  la  propriété  fon- 
cière. Aussi,  pour  prévenir  toute  atteinte  qui  aurait  pu  y 
être  portée  parla  détermination  absolue  etillimitée  des  droits 
de  succession  des  étrangers  sur  les  immeubles  situés  en 
Italie,  il  y  a  formulé  une  règle  limitative  dans  l'article  12. 


*  Nous  croyons  utile  de  noter  que,  puisque  le  léfçislateur  italien,  dans 
l'article  7,  dispose  d'une  façon  générale,  que  o  Les  biens  immobiliers  sont 
«  sonmis  à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  situés  »,  on  doit  reconnaître  qu'il  a 
proclamé  le  principe  relatif  aux  droits  delà  souveraineté  territoriale  d'une 
façon  générale.  11  a  donc  ainsi  indirectement  établi  en  principe,  que  la 
compétence  législative  dans  ses  rapports  avec  le  territoire  doit  être  attri- 
buée au  souverain  de  chaque  Etat. 


504  CHAPITRE  TROISIÈME 

Aux  termes  de  ce  texte,  en  aucun  cas  la  loi  étrangère  en 
matière  de  succession  ne  peut  déroger  aux  lois  du  royaume 
qui  concernent  les  biens,  ou  intéressent  d'une  façon  quel- 
conque Tordre  public. 

Cette  disposition,  étant  édictée  en  vertu  de  la  compétence 
territoriale,  doit  être  elle-même  considérée  comme  faisant 
partie  du  statut  réel.  Dès  lors  on  ne  pourrait  jamais  soutenir 
que  le  magistrat  italien  puisse  admettre  l'autorité  d'une  loi 
étrangère  en  opposition  avec  sa  loi  nationale. 

1848.  —  De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  claire- 
ment qu'on  doit  considérer  comme  faisant  partie  du  statut 
réel  les  règles  de  droit  international  privé  qui  déterminent 
l'autorité  des  lois  à  l'égard  des  biens  meubles  ou  immeubles 
existant  sur  le  territoire  de  chaque  Etat.  Elles  doivent  par 
conséquent  être  considérées  comme  établies  avec  une  force 
absolue  .et  exclusive  à  l'égard  de  tout  le  monde,  et  comme 
édictées  suivant  les  principes  exacts  du  Droit  international 
privé. 

Dès  lors,  toutes  les  fois  que  des  règles  différentes  édictées 
par  les  souverains  d'Etats  indépendants  se  trouvent  en  con- 
currence, le  juge  doit  appliquer  celles  formulées  par  le  légis- 
lateur de  son  pays.  Il  ne  peut  donc  jamais  limiter  la  portée, 
ni  méconnaître  l'autorité  absolue  des  règles  établies  parle 
souverain  de  l'Etat  dans  les  limites  de  sa  compétence  territo- 
riale. Il  doit,  sans  se  préoccuper  du  fait  que  les  règles  admises» 
par  les  souverains  étrangers  sont  ou  non  uniformes,  appli- 
quer les  principes  consacrés  par  son  législateur,  en  tant  qu'ils 
déterminent  l'autorité  des  lois  de  l'Etat,  ou  limitent  celle 
des  lois  étrangères  par  rapport  aux  biens,  ou  assurent  le 
respect  du  Droit  public  ou  du  Droit  social . 

Mais  que  devrait-on  décider  si  le  souverain  de  l'Etat,  ea 
vertu  de  son  autonomie  législative,  avait  excédé  les  justes 
limites  de  sa  compétence  territoriale  ?  Si  notamment  il  avait 
attribué  autorité  à  ses  lois  sur  les  étrangers,  même  en  ce  qui 
concerne  leur  condition  civile,  leurs  droits  fondés  sur  leurs 
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relations  personnelles  et  sur  leurs  rapports  de  famille,  leurs 
droits  de  succession  ? 
Nous  traiterons  cette  question  plus  loin. 

1849.  —  Nous  allons  d'abord  chercher  à  déterminera  qui 
peut  appartenir  la  compétence  législative  à  l'égard  des  per 
sonnes  et  des  actes  juridiques  qui  ont  pour  base  les  rapports 
personnels  et  les  rapports  de  famille. 

Il  nous  semble  évident  que  cette  compétence  doit,  suivant 
la  nature  des  choses,  être  attribuée  au  souverain  qui,  en 
vertu  de  la  sujétion  des  personnes,  exerce  sur  elles  l'autorité 
législative. 

Or  il  est  essentiel  de  noter  que  les  personnes  naturellement 
soumises  à  l'autorité  du  législateur  sont  les  citoyens  de  l'Etat. 
Elles  forment  la  collectivité,  c'est-à  dire  la  société  politique 
qui  est  qualifiée  Etat,  et  elles  doivent  toutes,  en  leur  qualité  de 
membres  de  la  même  association, être  soumises  à  j'autorité  du 
souverain  de  l'Etat  constitué  par  elles,  souverain  investi  par 
ellesdupouvoirde  déclarer  et  de  régler  les  droits  appartenant 
à  chacune  d'elles  en  tant  que  membre  de  la  collectivité.  Dès  lors 
on  doit  attribuer  au  souverain  de  l'Etat  dont  l'individu  natt 
citoyen  la  compétence  législative  à  l'égard  de  la  détermina- 
tion de  la  condition  ci  vile  de  cet  individu,  de  son  statut  person- 
nel, de  sa  capacité  et  de  ses  rapports  avec  la  famille,  à  laquelle 
il  appartient  depuis  le  moment  de  sa  conception  ou  de  sa 
naissance,  et  à  l'égard  de  la  détermination  de  tous  les  droits 
privés,  qui  résultent  de  ce  statut,  de  cette  capacité  et  de  ces 
rapporta. 

Toute  discussion  à  ce  sujet  nous  parait  inutile. 

En  effet  tout  homme  naît  citoyen  d'un  Etat  donné.  Donc  la 
présomption  la  plus  naturelle  et  la  plus  raisonnable  est  que 
la  loi  qui  détermine  sa  condition  de  citoyen  doit  aussi  régler 
ses  droits  civils.  Il  faut  parconséquentadmettreen  principe 
que  chacun  doit  être  réputé  soumis  à  la  loi  de  son  pays  et  que 
la  compétence  législative  personnelle  doit  être  attribuée  en 
principe  au  souverain  de  l'Etat  dont  l'individu  naît  citoyen. 
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Dès  lors  les  droits  cirils  doivent  être  déterminés  d'après  la 
loi  que  chaque  peuple  s'est  donnée,  et  cette  loi  doit  être  appli- 
cable à  tous  les  citoyens  de  l'Etat. 

1860.  —  La  qualité  de  citoyen  est  donc  la  base  de  l'auto 
rité  de  la  loi  qui  doit  régir  les  droits  privés  et  la  condition 
civile  de  chaque  homme.  Elle  est  aussi  la  source  des  droits 
politiques  et  publics  des  membres  de  la  collectivité. 

Il  est  à  remarquer,  à  l'égard  de  ces  derniers  droits,  que 
tous  les  législateurs  sont  d'accord  pour  admettre  qu'ils  ne 
peuvent  résulter  que  de  la  qualité  de  citoyen,  à  laquelle  ils 
restent  attachés  d'une  façon  permanente  tant  que  cette  qualité 
existe.  Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  les  droits  civils,  les 
diverses  législations  sont  loin  d'être  concordantes.  D'après 
les  unes,  la  qualité  de  citoyen  est  à  l'égard  de  l'individu 
la  base  primordiale,  non  seulement  de  la  soumission  à  la 
puissance  du  législateur,  mais  aussi  de  l'autorité  fixe  et  per- 
manente delà  loi  de  la  patrie  de  chacun,  tant  que  la  personne 
n'a  pas  rompu  le  lien  résultait  de  la  qualité  de  citoyen,  en 
devenant  citoyen  d'un  autre  Etat. 

D*après  d'autres  législations,  le  rapport  résultant  de  la 
qualité  de  citoyen  est  bien  réputé  fixe  et  permanent,  tant  que 
l'individu  n'a  pas  acquis  la  qualité  de  citoyen  d'un  autre  Etat, 
mais  non  au  point  de  rendre  constante  l'autorité  de  la  loi 
régulatrice  de  l'état  personnel,  de  la  condition  civile,  des 
rapports  de  famille  et  de  la  succession  de  la  personne. 

En  effet  certains  législateurs  ont  admis  que  le  siège  juri- 
dique de  chaque  personne  devait  exister  au  lieu  où  elle  aurait 
établi  habituellement  son  habitation  fixe  et  le  centre  de  ses 
intérêts  et  de  ses  aRaires.  C'est  là  du  reste  que  l'individu 
exerce  sa  liberté  civile  et  entre  en  rapport  avec  le  monde 
extérieur  et  avec  les  autres  individus,  qui  ont  le  centre  de 
leur  existence  juridique  dans  le  même  pays.  Etant  donc 
donné  que  chacun,  toutendemeurantattachéà  sa  patrie  parles 
liens  résultant  de  sa  qualité  de  citoyen,  peut  fixer  son  domi- 
cile dans  un  autre  pays  et  établir  un  lien  juridique  entre  lui 
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et  la  loi  qui  y  est  en  vigueur  pour  tout  ce  qui  concerne  sa 
personnalité  civile,  étant  donné  aussi  que  tout  cela  doit  être 
réputé  dans  le  domaine  de  la  liberté  de  chacun,  certains 
législateurs  ont  admis  que  la  loi  du  domicile  doit  être  réputée 
la  loi  personnelle  de  celui  qui,  par  la  fixation  de  ce  domicile, 
s*est  soumis  volontairement  à  Tautorité  de  la  loi  du  pays  où 
il  a  établi  le  centre  de  ses  affaires. 

Le  premier  système  est  admis  d'une  façon  absolue  par  le 
législateur  italien,  qui  édicté  en  principe  que  le  statut  per- 
sonnel doit  être  déterminé  par  la  loi  nationale  de  chacun, 
cette  loi  devant  régir  d'une  façon  permanente  Tétat  et  la 
capncité  de  la  personne,  les  rapports  de  famille  et  la  succes- 
sion, tant  que  l'individu  n'a  pas  renoncé  à  sa  nationalité 
d'origine  en  se  faisant  naturaliser  à  l'étranger. 

Il  se  trouve  aussi  consacré  en  principe  dans  la  loi  intro- 
ductive  du  Code  civil  de  l'Empire  d'Allemagne  du  7  août  1896 
(art.  7, 13 et  25),  d*après  laquelle  la  loi  de  l'Etat  auquel  chacun 
appartient  doit  régir  sa  condition  civile,  son  mariage  et  sa 
succession. 

Le  second  système  prévaut  dans  la  Grande-Bretagne,  en 
Amérique  et  dans  les  pays  régis  par  le  Droit  coutumier.  Il  a 
été  expressément  admis  par  les  Etats  de  l'Amérique  latine 
qui  ont  participé  au  Congrès  de  Montevideo  de  1888-1889*. 

Il  était  aussi,  avant  la  promulgation  du  Code  civil  allemand, 
consacré  dans  les  Codes  des  Etats  de  TAllemagne,  à  l'excep- 
tion de  celui  du  Royaume  de  Saxe". 

Quel  est  le  meilleur  de  ces  deux  systèmes?  Ce  n*est  pas  ici 
le  lieu  d'examiner  cette  question*. 

*  Voir  l'article  1  du  Traité  sur  le  Droit  civ.  internat,  conclu  entre  les 
Républiques  d'Uruguay,  de  Bolivie  et  du  Paraguay,  où  se  trouve  consacrée 
la  règle  que  la  capacité  des  personnes  doit  être  régie  par  la  loi  du  domi- 
cile, (Actes  du  Congrès,  p.  954). 

*  Voir  surtout  le  Gode  Prussien  de  1744,  §  23  et  33. 

*  Compar,  Jitta,  Méthode  de  Dr.  intern.  privé;  Chausse,  Du  rôle  inter- 
nat.du  domicile  (Journal  de  Droit  intern.  privé,  1897-  p.  5). 

A  notre  sens,  chacun  des  deux  systèmes  a  une  base  juridique  sérieuse. 
Les  qualités  juridiques  fondamentales  et  permanentes,  qui  exercent  leur 
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Nous  admettons  qu*on  puisse  considérer  comme  préférable 
lesystèmeconsacré  par  lelégislaleur  italien,  par  celui  de  TAIle- 
magne  et  d'autres  pays,  qui  édictent  qu'en  principe  le  statut 
personnel  doit  être  déterminé  par  la  qualité  de  citoyen  de 

influence  décisive  sur  la  condition  civile  de  chacun  et  sur  sa  capacité, 
dépendent  surtout  de  la  qualité  de  citoyen,  puisque  tout  individu,  au 
moment  de  sa  naissance,  appartient  d  la  famille  dont  il  a  la  nationalité.  Les 
habitudes  et  le  caractère,  dont  dépendent  ensuite  sa  capacité  juridique  et 
sa  condition  civile,  se  forment  et  se  développent  sous  l'influence  des 
rapports  de  famille.  Il  est  donc  naturel  que  le  souverain  de  la  patrie  de 
chacun  le  prenne  sous  sa  protection  et  que  les  droits  civils  de  tout 
individu  au  moment  de  sa  naissance  dépendent  de  la  loi  du  pays  dont  il  est 
né  citoyen. 

Il  nous  semble  également  naturel  d'admettre  que  l'ensemble  des  éléments 
résultant  de  la  race,  des  traditions  et  les  droits  privés  qui  en  découlent,  ne 
puisse  pas  être  subitement  modifié,  par  suite  de  la  circonstance  que  la 
famille  ou  l'individu  ont  établi  le  siège  principal  de  leurs  aflaires  et  de 
leurs  intérêts  dans  un  pays  étranger.  Dès  lors  il  doit  paraître  plus  raison- 
nable que  la  loi  de  la  patrie  de  chacun  exerce  son  empire,  même  lor.sque 
l'individu  va  fixer  son  domicile  k  l'étranger.  Il  convient  cependant  de 
considérer  que  les  habitudes  et  le  caractère  résultant  de  la  race,  des  tradi- 
tions nationales  et  de  la  nationalité  peuvent  se  trouver  modifiés  par  l'cfTet 
du  séjour  prolongé  dans  un  pays  étranger  où  l'individu  a  ét<tbli  le  siège 
principal  de  ses  aflaires. 

Voici  ce  que  nous  avions  proposé  pour  éliminer  les  inconvénients  qui 
résultent  de  l'exagération  de  chacun  des  deux  systèmes,  dans  la  S***  édition 
de  notre  Droit  international  privée  publiée  en  -1874  : 

((  Bien  que  le  domicile  et  la  qualité  de  citoyen  soient  deux  rapports 
«  essentiellement  distincts,  et  qu'en  transportant  ailleurs  le  centre  de  ses 
«  aflaires,  on  ne  rompe  pas  ses  rapports  avec  sa  patrie  d'origine,  on  peut 
((  cependant  dire  que  l'association  politique  dont  la  souveraineté  est  Tex- 
((  pression  morale,  est  formée  par  la  population  qui  réside  dans  le  pays,  et 
«  qu'une  résidence  fixe  est  la  condition  indispensable  de  la  communauté 
(i  de  la  vie  sociale  et  politique. 

«  Celui  qui  s'éloigne  de  sa  patrie  avec  l'intention  d'y  revenir  n'anéantit 
«  pas  toutes  ses  relations  comme  citoyen  et,  quoique  domicilié  à  l'étranger, 
«  il  a  droit  k  la  protection  de  l'Etat  auquel  il  continue  d'appartenir.  Mais 
«  celui  qui  's'éloigne  de  sa  patrie  avex  l'intention  manifeste  de  n'y  pas 
«  retourner  doit-il  continuer  k  vivre  indéfiniment  sous  la  protection  de  sa 
«  souveraineté  de  l'Etat  auquel  il  a  cessé  effectivement  d'appartenir?  Pour 
«  éliminer  toute  équivoque,  le  mieux  serait  peut  être  d'établir  que  le 
«  domicile  prolongé  pendant  un  certain  temps  (dix  ans  par  exemple)  autre- 
«  ment  que  pour  des  raisons  commerciales,  avec  l'intention  de  ne  pas 
((  retourner  dans  son  pays,  et  sans  déclaration  expresse  de  vouloir  réserver 
«  les  droits  de  sa  nationalité  d'origine,  devrait  avoir  pour  effet  de  substi- 
((  tuer  k  la  véritable  patrie,  la  patrie  élective,  ainsi  que  le  proposait  West- 
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chacun*.  Nous  comprenons  cependant  que  d  autres  législa- 
teurs déterminent  autrement  le  statut  personnel  des  indivi- 
dus soumis  à  leur  autorité.  Tout  dépend  de  la  façon  diflé- 
rente  d'envisager  les  choses  et  il  faut  noter  que  cette  manière 
de  voir  est  loin  d'être  nouvelle. 

Les  jurisconsultes  du  moyen-âge,  qui  avant  toute  codifica- 
tion ont  étudié  cette  matière,  aboutirent  également  à  résou- 
dre de  différentes  façons  la  question  de  lautorité  des  lois  à 
regard  de  Tétat  des  personnes  et  des  droits  résultant  de  leur 
condition  civile.  Tous  étiiient  d'accord  pour  admettre  que  la 
loi  du  domicile  d'origine,  c*esl  à-dire  la  loi  de  la  patrie  de 
chacun,  qui  correspond  à  ce  qu*on  qualifie  actuellement  de 
loi  nationale,  devait  régir  la  condition  civile  de  chacun  et 
les*droits  qui  en  dérivaient.  Mais  ils  se  divisaient  en  deux 
groupes  soutenant  chacun  une  opinion  distincte  au  sujet  de 
la  question  de  savoir  si  la  loi  du  domicile  d'origine  devait 
exercer  son  empire,  même  à  l'égard  de  l'individu  qui  avait 
fixé  son  domicile  dans  un  pays  régi  par  des  statuts  distincts 
de  la  loi  de  son  domicile  d'origine.  Les  uns  soutenaient  que 
cette  loi  devait  conserver  une  autorité  constante  et  perma- 
nente,  môme  lorisque  l'individu  avait  établi  son  domicile 
en  pays  étranger.  Les  autres  au  contraire  étaient  d'avis 
que  le  rapport  entre  la  personne  et  la  loi  devait  être  consi- 
déré comme  modifié  par  le  fait  que  l'individu  avait  fixé 
son  domicile  réel  en  pays  étranger,  et  que  dès  lors  c'était 


(c  iake.  »  (Fiore  Diritio  m^  prit*ato,  p.  552, S* édition,  Florence,  successorl. 
Le  Monnier  1874V 

Les  inconvénients  résultant  du  fuit  d'admettre  que  le  statut  personnel 
d'une  personne  soit  déterminé  d'une  façon  permanente  et  sans  limitation 
d'après  lu  nationalité  du  père  nous  ont  frappé.  Nous  les  avons  remarqué 
dans  le  cas  d'une  famille  italienne  domiciliée  en  fait  k  Paris  depuis  de 
nombreuses  années.  Les  enfants  tous  nés  dans  celte  ville  n'étaient  Jamais 
venus  en  Italie  et,  ne  sachant  pas  un  mol  d'italien  et  ne  pouvant  connaître 
le  Code  civil  italien  que  par  une  traduction  française,  ne  comprenaient  pas 
comment  on  pouvait  les  considérer  comme  soumis  à  l'autorité  des  lois  du 
Royaume  d'Italie. 

*  Voir  supra,  t.  I,  partie  générale,  ch.  I,  en  tenant  compte  des  observa- 
tions faites  aux  n**  57  el  58. 
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d'après  la  loi  du  domicile  réel  qu'on  devrait  déterminer  la 
condition  civile,  les  droits  de  famille  et  ceux  delasuccessionV 

1351 .  —  Nous  dirons  de  nouveau  que  ce  n'est  pas  le  cas 
d'examiner  la  valeur  respective  des  deux  systèmes.  La 
question  qui  résulte  de  leur  coexistence  peut  se  résumer  de 
la  façon  suivante  : 

Etant  donné  que  le  législateur  d'un  pays  ait  consacré  la 
règle  que  le  statut  personnel,  c'est-à-dire  l'état  et  la  capacité 
des  personnes  et  la  transmission  de  leur  patrimoine  à  leurs 
héritiers,  est  régi  par  la  loi  nationale,  et  que  le  législateur 
d'un  autre  pays  ait  au  contraire  posé  en  principe  que  ce 
même  statut  est  régi  par  la  loi  du  domicile,  s'il  vient  à  surgir 
un  conflit  entre  ces  dispositions  législatives  contraires, 
comment  le  magistrat  devra-t-il  entendre  la  force  impérative 
de  ces  règles  et  laquelle  devra-t-il  appliquer  de  préférence? 

186S.  —  Etant  admis,  ainsi  que  nous  venons  de  l'exposer, 
que  la  compétence  législative  à  l'égard  des  personnes  appar- 
tient au  souverain  de  l'Etat  dont  chacune  est  citoyen  et 
qu'aucun  autre-souverain  ne  peut  usurper  cette  compétence 
sans  violer  les  justes  principes  du  Droit,  étant  admis  égale- 
ment que  le  juge  en  appliquant  les  règles  édictées  par  le  légis- 
lateur national  de  la  personne  doit  présumer  qu'elles  ont 
toujours  été  promulguées  dans  les  limites  de  la  compétence 
de  ce  législateur,  il  nous  semble  qu'il  est  facile  de  résoudre 
le  conflit  résultant  de  la  concurrence  de  principes  différents 
admis  par  les  souverains  d'Etats  indépendants  au  sujet  de  la 
loi  qui  doit  régir  l'état,  la  capacité,  les  rapports  de  famille  et 
les  successions  des  personnes,  ainsi  que  tout  autre  rapport 
ayant  trait  aux  relations  personnelles. 

Il  est  clair  en  effet,  quand  le  souverain  d'un  Etat,  en 
réglant  en  vertu  de  sa  compétence  législative  les  rapports  qui 
résultent  de  la  soumission  des  personnes  à  la  loi,  a  disposé 

*  Voir  supra,  t.  I,  n"  44  et  suiv.,  et  compar.  n*  58. 
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que,  lorsque  le  citoyen  abandonne  son  domicile  d'origine  pour 
s'établir  à  Tétranger,  le  rapport  existant  entre  ce  citoyen  et 
la  loi  régulatrice  de  sa  condition  civile  et  de  sa  succession 
doit  être  considéré  comme  modifié,  même  quand  ce  change- 
ment de  domicile  ne  lui  fait  pas  perdre  sa  nationalité  d'ori- 
gine, cette  disposition  législative  doit  s'appliquer  d'une  façon 
absolue  aux  individus  soumis  à  l'autorité  du  législateur. 

Le  juge  ne  peut  pas  se  dispenser  d'admettre  que  le  citoyen 
de  cet  Etat,  qui  ne  peut  nullement  ignorer  la  loi  de  son  propre 
pays,  sait  que  pour  se  soumettre,  par  exemple,  à  loi  italienne, 
il  n'a  pas  besoin  de  rompre  entièrement  les  liens  qui  l'unis- 
sent à  sa  patrie  d'origine  en  devenant  citoyen  italien  ;  mais 
qu'il  lui  suffit  d'établir  son  domicile  en  Italie  pour  être  régi 
par  la  loi  de  ce  pays  relative  à  l'état  personnel  et  à  la  trans- 
mission du  patrimoine. 

En  vertu  de  quel  principe  pourrait-on  soutenir  l'opinion 
contraire  ? 

On  prétend  que  le  système  qui  maintient  l'autorité  perma- 
nente de  la  loi  nationale  est  plus  rationnel.  Même  alors 
peut-on  ainsi  justifier  la  prétention  d'imposer  cette  doctrine 
à  toutes  les  collectivités  et  à  tous  les  législateurs  du  monde  ? 

Il  est  essentiel  de  noter  que  les  droits  personnels,  de 
famille  et  de  succession,  qui  doivent  être  réputés  connexes 
aux  rapports  personnels  et  aux  rapports  de  famille,  ont  leur 
fondement  dans  la  loi  civile,  qui  est  précisément  celle  que 
chaque  peuple  s'est  donnée.  Nam  quod  quisque  populus  ipsesibi 
jus  constituiî,  Ui  ipHiu»  propiHum  civitatis  est;  vocaturque  jus 
eitile,  quasi  jm  proprium  ipsius  civitatis^. 

Le  législateur  italien  a  édicté  en  principe  que  le  statut  per- 
sonnel doit  être  réglé  par  la  loi  nationale.  11  a  ainsi  accompli 
une  œuvre  plus  complète  et  plus  parfaite  que  le  législateur 
français.  Celui-ci  admet  que  le  statut  personnel  des  Français 
doit  être  considéré  comme  régi  par  la  loi  française,  qui  étend 
son  autorité  même  sur  les  Français  qui  se  trouvent  à  l'étran- 

«  L.  9  Dig.  Mb.  I.  tit.  I. 


51S  CHAPITRE  TROISIÈME 

ger;  mais  il  ne  proclame  pas  formellement  la  même  règle  à 
l'égard  des  étrangers,  en  disposant  que  leur  loi  nationale 
doit  leur  être  applicable  môme  quand  ils  sont  en  France.  Le 
législateur  italien,  ayant  établi  en  principe,  dans  les  articles 6 
et  8  des  dispositions  préliminaires  du  Code  civil,  que  l'état  et 
la  capacité  des  personnes,  les  rapports  de  famille  et  les 
successions  doivent  être  régis  par  la  loi  nationale  de  la  per- 
sonne, a  par  là  même  reconnu  indirectement  que  la  compé- 
tence législative  à  l'égard  de  la  condition  civile,  des  rapports 
de  famille  et  de  la  succession  des  personnes  doit  être  attribuée 
au  législateur  de  la  patrie  de  chaque  individu.  Mais  de  ce 
qu'en  vertu  de  sa  compétence  législative  à  l'égard  des  Italiens, 
il  a  pu  déclarer  permanente  en  ce  qui  les  concerne  l'autorité 
de  leur  loi  nationale,  en  tant  qu'elle  détermine  leurs  droits 
civils  et  les  droits  privés  qui  en  résultent,  notamment  ceux 
concernant  la  transmission  de  leur  patrimoine,  peut-on 
induire  qu'il  a  voulu  imposer  la  même  règle  à  tous  les  Etats 
du  monde  ? 

Si  les  Anglais  et  les  Américains,  en  se  donnant  la  loi  qui 
pouvait  leur  mieux  convenir,  ont  établi  que,  pour  accepter 
comme  son  statut  personnel  la  loi  d'un  pays  étranger,  le 
citoyen  anglais  ou  américain  n'est  pas  dans  la  nécessité  de 
renoncer  à  sa  nationalité,  mais  qu'il  est  seulement  tenu  d'établir 
son  domicile  dans  ce  pays;  si  le  législateur  anglais  partant 
de  là,  a  consacré  la  règle  que  l'état  et  la  capacité  juridiques 
des  Anglais  et  la  transmission  de  leur  patrimoine  mobilier 
doivent  être  régis  d'après  la  loi  du  domicile,  comment 
pourra-t-on  méconnaître  la  compétence  législative  de  la  sou- 
veraineté britannique  à  cet  égard,  ou  la  liberté  civile  des 
Anglais  d'agir  en  conformité  de  la  loi  de  leur  pays  ? 

Vainement  on  dira,  qu'aux  termes  de  la  règle  formulée 
par  le  législateur  italien,  le  rapport  dérivant  de  la  qualité  de 
citoyen  d*un  Etat  donné  est  réputé  constant  et  permanent,  et 
que  le  rapport  entre  le  citoyen  et  le  pays  auquel  il  appartient 
est  aussi  déclaré  constant  et  permanent,  de  sorte  qu'il  ne 
pourrait  pas  être  permis  de  se  soumettre  à  une  loi  étrangère 
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pour  en  faire  dépendre  son  état,  sa  capacité  et  ses  rapports 
de  famille.  Cet  argument  serait  décisif  à  regard  d'un  Italien, 
puisque  son  statut  personnel  est  régi  par  sa  loi  nationale  et 
que  cette  loi  dispose  que  la  qualité  de  citoyen  sert  à  déter- 
miner le  rapport  permanent  entre  le  citoyen  italien  et  sa  loi 
nationale  relative  à  sa  condition  civile,  à  sa  capacité  et  à  ses 
rapports  de  famille,  et  que  dès  lors  il  est  naturel  qu'il 
oe  puisse  pas  lui  être  permis  de  se  soumettre  à  une  loi 
étrangère,  pour  en  faire  dépendre  son  état  et  sa  capacité  per- 
sonnels. 

En  étendant  la  force  obligatoire  de  la  loi  italienne  à  tous 
les  habitants  du  monde  et  à  toutes  les  souverainetés,  on  arri- 
verait à  méconnaître  le  principe  fondamental  de  la  compé- 
tence législative. 

Cette  compétence  à  Tégard  des  personnes  doit  être  attribuée 
au  souverain  de  l'Etat  dont  elles  dépendent.  Il  appartient 
dès  lors  au  souverain  de  chaque  Etat  de  formuler  les  règles 
qui  concernent  les  rapports  des  citoyens  avec  la  loi  et  de  dire 
si  ces  rapports  doivent  être  absolument  permanents  ou 
peuvent  être  modifiés  à  la  suite  de  certains  faits  accomplis 
volontairement  par  les  citoyens.  Or  si  le  souverain  de  l'Etat 
étranger  a  disposé  en  principe  que  les  rapports  du  citoyen 
avec  la  loi  de  cet  Etat  peuvent  être  modifiés  par  Tellet  de  la 
circonstance  du  domicile  établi  à  l'étranger,  non  à  l'égard  du 
statut  public  et  des  droits  politiques  qui  en  résultent,  mais 
en  ce  qui  concerne  la  condition  civile  et  les  droits  privés,  en 
déclarant  que  cette  condition  et  ces  droits  devront  être  régis 
par  la  loi  du  domicile,  et  que,  par  exemple,  cette  loi  s'ap- 
pliquera à  la  succession  mobilière,  pourra-t-on  alors,  sans 
méconnaitrelesprincipesdela compétence  législative,  décider 
que  ces  dispositions  du  législateur  étranger  ne  devront  avoir 
aucune  autorité  à  l'égard  de  ses  nationaux,  et  admettre,  par 
application  de  la  loi  italienne,  qu'on  leur  imposera,  que  la 
validité  de  leur  testament  et  la  dévolution  héréditaire  de  leur 
patrimoine  mobilier  devront  être  appréciées  d'après  leur  loi 
nationale,  et  non  d'après  la  loi  de  leur  domicile  ? 

DR.  INT.  PR.  —  m.  33. 
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Est-ce  que  par  hasard  le  rapport  entre  la  personne  et  la  loi 
ne  pourrait  pas  être  modifié  par  suite  d*un  fait  volontaire 
accompli  par  Thomme  ? 

Est-ce  qu'on  n*admetpas,  même  dans  le  système  qui  donne 
la  préférence  à  la  loi  nationale,  que  le  rapport  entre  la  per- 
sonne et  la  loi  peut  être  modifié  par  suite  du  fait  volontaire 
du  citoyen,  qui  renonce  à  sa  nationalité  d'origine  pour  deve- 
nir citoyen  d'un  autre  Etat? 

Pour  nous,  il  nous  parait  clair  que  c'est  là  une  manière 
différente  d'envisager  la  question,  mais  qu'une  chose  vaut 
l'autre.  Nous  disons  qu'une  chose  vaut  l'autre,  parce  qu'en 
réalité,  d'après  la  règle  que  certains  Etats  se  sont  imposée, 
l'homme  demeure  lié  à  la  loi  qui  le  régit  par  le  fait  de  sa 
qualité  de  citoyen  de  cet  Etat,  mais  que  cela  dépend  entière- 
ment de  sa  volonté,  puisqu'il  peut  modifier  son  statut  per- 
sonnel en  changeant  de  nationalité.  D'après  le  principe 
contraire  édicté  par  d'autres  Etats,  le  statut  public  de  la 
personne  dépend  de  sa  nationalité,  tandis. que  le  statut  privé 
dépend  du  domicile,  de  sorte  que  chacun  peut  modifier  la 
loi  qui  régit  son  statut  privé,  en  fixant  son  domicile  à 
l'étranger. 

On  dira  peut-être  que  les  règles  législatives  édictées  par  un 
souverain  à  l'égard  des  personnes  doivent  avoir  une  autorité 
également  absolue,  aussi  bien  sur  les  étrangers  que  sur  les 
citoyens. 

1353.  —  Pour  nous  la  question  se  réduit  toujours  à 
préciser  les  limites  de  l'autorité  de  la  loi  d'après  les  principes 
fondamentaux  de  la  compétence  législative.  Ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit,  cette  compétence  à  l'égard  des  personnes 
appartient  au  souverain  de  chaque  Etat  sur  ses  nationaux. 
Par  conséquent  les  règles,  qu'il  édicté  pour  déterminer  la 
condition  civile  de  ses  citoyens  même  en  pays  étranger  dans 
le  domaine  de  leurs  droits  privés,  doivent  être  reconnues 
intégralement,  parce  qu'elles  font  partie  du  statut  personnel. 

Â  quoi  dès  lors  se  réduit  la  question  du  renvoi  ?  A  notre 
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sens,  il  n'y  a  lieu  ni  de  renvoyer  ni  de  ne  pas  renvoyer^  il 
s'agit  seulement  de  reconnaître  que  la  condition  civile  de 
chacun  et  les  droits  privés  qui  en  résultent,  en  y  comprenant 
ceux  qui  ont  trait  à  la  continuation  de  la  personne  au  moyen 
de  la  succession,  dQivent  être  déterminés  et  réglés  d'après  la 
loi  que  s'est  donnée  l'Etat  auquel  appartient  l'individu.  Par 
conséquent  lorsque  le  législateur  de  cet  Etat  a  formulé 
des  dispositions  pour  indiquer  la  loi  régulatrice  de  la  con- 
dition civile  et  des  droits  privés  de  ses  citoyens  résidant  à 
l'étranger,  ces  dispositions  doivent  être  réputées  un  élément 
intégrant  du  statut  personnel  et  doivent  être  appliquées 
d'une  façon  absolue  par  le  magistrat  appelé  à  se  prononcer 
sur  cette  condition  et  sur  ces  droits,  sauf  le  cas  où  la  loi 
étrangère  porterait  atteinte  ^  l'ordre  public  ou  au  droit 
social. 

1354.  —  Les  partisans  de  la  doctrine,  suivant  laquelle  les 
règles  de  droit  civil  de  chaque  Etat  relatives  à  l'autorité  et  à 
l'application  des  lois  étrangères  doivent  avoir  une  force 
impérative  pour  le  magistrat  territorial,  telle  qu'il  doit  les 
appliquer  sans  tenir  compte  de  la  circonstance  que  le 
législateur  étranger  a  formulé  des  dispositions  différentes  ou 
contraires,  ont  mis  en  avant  comme  argument  décisif,  la 
raison  que  ces  règles  auraient  la  même  autorité  que  les  dis- 
positions d'ordre  public  '. 

Cela  peut  être  soutenu  en  ce  qui  concerne  les  règles  édictées 
par  le  législateur  en  vertu  de  la  compétence  territoriale,  mais 
il  ne  noys  semble  pas  qu'on  puisse  dire  la  même  chose  des 
règles  formulées  en  vertu  de  la  compétence  législative  per- 
sonnelle. En  effet  quel  intérêt  social  ou  public  pourrait 
justifier  la  soumission  forcée  des  étrangers  aux  règles  légis- 
latives  édictées  par  le  souverain  territorial  en  ce  qui  con- 
cerne la  condition  civile  des  citoyens  et  les  droits  privés  qui 
en  résultent  ? 

*  CatellaDi,  Del  eonflitto  fra  norme  di  Diritto  int.  privato,  p,  ss. 
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Voudrait-on  par  hasard  supposer  que  le  souverain  d'un 
Etat  puisse  s'arroger  un  pouvoir  absolu,  non  seulement  pour 
régler  la  condition  civile  et  le  statut  privé  des  citoyens  au 
moyen  des  règles  qu'il  considère  comme  les  meilleures,  mais 
encore  pour  assujettir  les  étrangers  au  système  législatif 
qu'il  a  édicté  et  pour  faire  ainsi  table  rase  de  la  compétence 
législative  du  souverain  de  ces  derniers,  en  méconnaissant  les 
principes  promulgués  par  lui  ?  Comment  pourrait-on  mettre 
en  avant  une  raison  d'ordre  public  pour  justifier  un  sembla- 
ble abus  d'autorité  ? 

Il  nous  semble  que  les  juristes  contemporains,  qui  sou- 
tiennent cette  opinion  contraire  à  la  nôtre,  en  arrivent  à 
porter  une  atteinte  sérieuse  à  la  haute  conception,  qui  sert  de 
base  à  tout  le  système  admis  par  le  législateur  italien  en  ce 
qui  concerne  l'autorité  tant  territoriale  qu'exterritoriale  des 
lois  et  en  ce  qui  concerne  le  fondement  du  statut  personnel 
et  la  liberté  civile  qui  appartient  à  tout  homme. 

1355.  — -  Pour  mettre  en  évidence  les  inconvénients  qui 
peuvent  résulter  de  ce  système,  supposons  qu'un  citoyen 
d'un  pays,  où  est  consacrée  la  règle  que  la  succession  légi- 
time doit  être  ré^ie  par  la  loi  du  domicile,  ait  établi  son  domi- 
cile en  Italie  et  y  meure  intestat,  et  qu'aux  termes  de  la  loi 
de  ce  pays  on  admette  la  prépondérance  des'  lignes  ou  la 
répartition  par  têtes  entre  les  ascendants,  ou  bien  le  privi- 
lège de  masculinité,  ou  d'autres  règles  distinctes  de  celles 
consacrées  par  le  législateur  italien. 

N'ayant  pas  fait  de  testament,  la  présomption  légale  est  qu'il 
a  voulu  que  sa  succession  soit  dévolue  d'après  la  loi.  Comme 
d'autre  part  on  ne  peut  pas  supposer  qu'il  ignorait  la  loi  de 
son  pays,  on  doit  admettre  qu'ayant  établi  son  domicile  en 
Italie,  il  a  voulu  se  soumettre  à  la  loi  italienne  conformément 
aux  dispositions  de  sa  loi  nationale. 

En  admettant  la  théorie  contraire  à  la  nôtre  et  en  partant 
du  principe  édicté  par  le  législateur  italien  dans  l'article  S 
des  dispositions  générales  du  Code  civil,  que  la  succession 
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doit-étre  régie  par  la  loi  nationale,  et  de  plus  en  considérant 
ce  principe  comme  obligatoire  pour  les  magistrats  italiens, 
on  devrait  décider  que  la  succession  de  cet  étranger  devrait 
être  réglée  par  la  loi  de  sa  patrie.  Il  en  serait  ainsi  malgré  la 
présomption  légale  que  cet  individu,  en  ne  faisant  pas  de 
testament,  a  voulu  adopter  le  système  consacré  par  la  loi  ita- 
lienne, à  laquelle  il  devait  être  réputé  soumis  d'après  son 
statut  personnel,  et  que  dès  lors,  pour  respecter  la  liberté 
civile  et  la  volonté  présumée  du  défunt,  on  ne  pourrait  pas 
se  dispenser  de  déférer  la  succession  d'après  la  loi  italienne 
qui  est  la  loi  de  son  domicile.  On  irait  ainsi  contre  la  volonté 
présumée  de  ce  même  individu,  qui  aurait  fixé  son  domicile 
en  Italie,  en  sachant  que  par-là  même,  en  vertu  du  droit  que 
lui  conférait  sa  loi  nationale,  il  se  soumettait  volontairement 
à  la  loi  italienne  relative  à  la  succession  ab  intestat.  On  devrait 
donc  admettre  Tordre  de  la  succession  d'après  la  loi  natio- 
nale de  l'étranger  et  par  conséquent  la  prépondérance  des 
lignes,  ou  la  répartition  par  têtes  entre  les  ascendants  con- 
trairement à  la  volonté  présumée  du  de  cujus  et  aux  disposi- 
tions édictées  par  le  législateur  de  son  pays,  à  qui  d'après  les 
principes  du  droit  international  il  appartient  de  déterminer 
la  loi  qui  doit  régir  la  succession  de  ses  citoyens. 

Nos  adversaires  ne  s'aperçoivent  pas,  qu'en  voulant  appli- 
quer le  principe  qui  est  la  base  du  système  consacré  par  le 
législateur  italien,  ils  aboutissent  à  violer  ce  principe  lui- 
même. 

1356.  —Il  nous  semble  que  ce  qui  a  égaré  les  partisans 
de  cette  doctrine,  c'est  qu'ils  ont  voulu  voir  une  sorte  de  con- 
flit non  encore  étudié  dans  la  question  de  la  concurrence  des 
règles  édictées  par  les  législateurs  d'Etats  difiérents  au  sujet 
des  principes  qui  doivent  régir  l'autorité  territoriale  et  Tau 
torité  exterritoriale  des  lois. 

Pour  fixer  exactement  les  limites  de  l'autorité  des  règles 
législatives  concernant  le  droit  international  privé,  il  faut 
s'inspirer  des  principes  juridiques,  d'après  lesquels  on  déter- 
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mine  quelles  sont  les  lois  qui  peuvent  avoir  le  caractère  de 
statut  personnel  et  celles  qui  peuvent  avoir  le  caractère  de 
statut  réel,  en  d'autres  termes  quelles  sont  les  dispositions 
législatives  qui  doivent  accompagner  partout  la  personne  et 
celles  qui  doivent  avoir  une  autorité  impérative  à  l'égard  de 
tous  les  individus  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  et  à 
l'égard  de  toutes  les  opérations  juridiques  accomplies  sur  ce 
même  territoire. 

Pour  nous  le  principe  est  simple  :  les  règles  législatives 
concernant  le  Droit  international  privé  édictées  en  vertu  de 
la  compétence  législative  personnelle  doivent  avoir  la  même 
autorité  que  le  statut  personnel,  parce  qu'elles  en  sont  un 
élément  intégrant  ou  complémentaire.  Elles  doivent  dès  lors 
être  applicables  aux  personnes  qui,  en  raison  de  leur  natio- 
nalité, doivent  être  considérées  comme  soumises  au  législa- 
teur dont  elles  émanent  *. 


*  A  la  Conférence  réunie  à  La  Haye  en  1893  pour  établir  d'accord  certai- 
nes règles  de  droit  international  privé  relatives  au  mariage  dos  étran- 
gers, l'idée  qui  a  prévalu,  c'est  qu'on  devait  reconnaître  l'autorité  de  la 
loi  du  domicile  dans  le  cas  où  elle  serait  désignée  comme  la  loi  régula- 
trice de  la  loi  nationale  des  époux.  L'article  i"  des  dispositions  relatives 
au  mariage  a  été  en  eflet  ainsi  rédigé  :  «  Le  droit  de  contracter  mariage 
«  est  réglé  par  la  loi  nationale  de  chacun  des  futurs  époux,  sauf  à  tenir 
«  compte,  soit  de  la  loi  du  domicile  soit  de  la  loi  du  lieu  de  la  célébra- 
«  tion,  si  la  loi  nationale  le  permet.  En  conséquence  et  sauf  cette  réserve, 
((  pour  que  le  mariage  puisse  être  célébré  dans  un  pays  autre  que  celui 
a  des  époux  ou  de  l'un  d'eux,  il  faut  que  les  futurs  époux  se  trouvent 
«  dans  les  conditions  prévues  par  leur  loi  nationale  respective,  o 

Les  raisons,  pour  lesquelles  les  commissaires  des  gouvernements  se 
mirent  d'accord  sur  cette  rédaction,  sont  ainsi  exposées  dans  le  rapport 
«  fait  par  Renault  :  «  Quand  on  dit  que  la  loi  nationale  est  compétente 
«  pour  régler  le  droit  de  contracter  mariage,  on  se  réfère  aux  dispositions 
«  de  cette  loi  sur  les  diverses  conditions  exigées.  Mais  il  peut  se  faire  que 
((  cette  loi  ne  se  préoccupe  pas  d'imposer  ses  prescriptions  à  ses  nationaux 
((  qui  sont  à  l'étranger  et  les  laisse  seulement  soumis  aux  lois  du  pays  où 
«  ils  sont  domiciliés  (voyez  par  exemple  loi  fédérale  suisse  de  4874). 

«  En  pareil  eus,  on  se  conformera  à  la  loi  nationale  elle-même  des  fu- 
«  turs  époux  en  appréciant  leur  capacité  d'après  la  législation  de  leur 
«  domicile.  Même  il  se  pourrait  que  la  loi  nationale,  allant  plus  loin  encore, 
«  admette  que  la  loi  du  lieu  de  la  célébration  peut  régler  pleinement  les 
«  conditions  de  validité  du  mariage  quant  au  fond. 


DU  CONFLIT  ENTRE  LES  LÉGISLATEURS         519 

Au  coDtraire  les  règles  promulguées  en  vertu  de  la  com- 
pétence territoriale  ne  peuvent  avoir  d'autorité  effective  et  de 
force  juridique  obligatoire  que  dans  limites  du  territoire 
soumis  à  Tempiredu  souverain  dont  elles  émanent. 

Ilest  dès  lors  clair  pour  nous,  qu'ainsi  se  trouve  écartée 
toute  controverse  au  sujet  de  la  question  dite  du  renvoi  et  du 
cas  plus  compliqué  de  deux  ou  trois  renvois  occasionnés  par 
des  dispositions  législatives  différentes. 

Etant  admis  le  principe  que  la  condition  civile  de  la  per- 
sonne, la  capacité  de  s*obIiger  par  contrat  ou  autrement,  les 
rapports  de  famille,  la  capacité  de  faire  un  testament,  Tordre 
des  successions,  la  mesure  des  droits  successifs  et  les  autres 
rapports  analogues,  qui  dérivent  du  statut  privé  de  chacun, 
doivent  être  régis  par  la  loi  de  son  pays,  qui  constitue  pour 
tout  individu  son  statut  personnel,  il  faut  admettre  que  le 
citoyen  de  chaque  Etat  doit  pouvoir  se  considérer  comme 
soumis  ou  non  à  la  loi  de  son  domicile,  suivant  les  disposi- 
tions de  la  législation  de  sa  patrie. 

Par  conséquent,  lorsque  le  législateur  d*un  Etat  aura  admis 
la  règle  que  la  succession  de  ses  nationaux  domiciliés  à 
rétranger  doit  être  régie  par  la  loi  de  leur  domicile,  en 
disposant  que  cette  loi  devra  également  servir  à  déterminer 
la  valeur  intrinsèque  des  dispositions  testamentaires,  on 
devra  apprécier  ces  rapports  d'après  cette  loi  du  domicile, 
pour  le  motif  qu'il  s'agit  d'une  question  de  statut  personnel 
qui  doit  être  réglée  souverainement  par  le  législateur  du  pays 
auquel  appartient  la  personne. 

La  soumission  volontaire  de  la  personne  à  la  loi  étrangère, 
par  suite  du  fait  volontaire  de  la  fixation  du  domicile  à 
l'étranger  conformément  à  son  statut  personnel,  serait  la  juste 
conséquence  de  l'autorité  de  ce  statut. 


«  On  ne  saurait  alors,  dans  In  liou  de  la  célébration,  exigfcr  autre  chose 

a  que  l'observation  dos  dispositions  de  la  loi  locale  :  en  af^issant  ainsi,   on 

«  se  conformera  &  la  loi  nationale  elle- même  et  on  ne  pout  avoir  la  pré- 

a  tention  de  mieux  protéger  ses  nationaux  qu'elle  ne  le  fait  elle-même.  » 

(Àete9  de  la  Conférence  de  La  Haye,  4898-1894,  pag.  46.) 
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Nous  nous  réservons  d'examiner  plus  bas  le  cas  anormal, 
où  un  souverain,  en  vertu  de  sa  compétence  territoriale, 
aurait  abusivement  empiété  sur  le  domaine  de  la  compétence 
personnelle.  Nous  Tétudierons  au  §  1358. 

1357,  —  Pour  ne  pas  compliquer  inutilement  cette  ques- 
tion et  pour  nous  en  tenir  toujours  à  l'idée  qui.  à  notre  sens, 
la  domine,  nous  nous  référerons  aux  deux  systèmes  bien  dis- 
tincts de  législation  positive,  c'est-à-dire  à  celui  consacré 
par  le  législateur  italien  et  à  celui  admis  par  le  législateur 
argentin  en  matière  de  succession,  en  examinant  le  cas  d'un 
citoyen  de  la  République  Argentine,  qui  décède  en  Italie  où 
il  a  son  domicile. 

Aux  termes  de  Tarticle  8  des  dispositions  générales  du  Code 
civil  italien,  la  succession  légitime  de  cette  personne,  soit  à 
regard  de  Tordre  de  la  succession,  soit  à  Tégard  des  droits 
successifs,  devrait  toujours  être  réglée  par  la  loi  nationale  du 
défunt,  c'est-à-dire  par  la  loi  argentine. 

Or,  aux  termes  de  cette  loi,  non  seulement  les  immeubles 
sont  soumis  à  la  loi  territoriale,  mais  il  en  est  de  même  des 
meubles  qui  ont  une  situation  permanente.  Quanta  la  suc- 
cession, le  législateur  argentin  admet  bien  la  théorie  de  Tuni- 
versalitéet  de  l'unité  de  celle-ci  ;  mais,  en  ce  qui  concerne  la 
loi  qui  doit  la.  régir,  il  dispose  que,  sans  avoir  égard  ni  à  la 
situation  des  biens  héréditaires,  la  transmission  de  tout  le 
patrimoine  doit  être  régie  par  la  loi  du  domicile  du  défunt. 

En  eflet  l'article  3283  du  Code  civil  de  la  République 
Argentine  est  ainsi  conçu  :  «  Le  droit  de  succession  au  patri- 
((  moine  du  défunt  est  régi  par  le  droit  local  du  domicile  que 
«  le  défunt  avait  au  moment  de  sa  mort,  soit  que  ses 
((  héritiers  soient  des  nationaux,  soit  qu'ils  soient  des 
«  étrangers  ». 

Cette  règle  ainsi  formulée  d'une  manière  absolue  s'étend 
évidemment  aussi  bien  à  la  succession  des  étrangers  qu'à 
celle  des  nationaux.  Néanmoins  ici  nous  nous  limiterons  à 
en  examiner  la  portée  à  l'égard  des  nationaux  seulement. 
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Il  esta  noter  tout  d'abord,  qu'étant  donné  que  le  législateur 
argentin  admet  la  doctrine  éminemment  juridique  que  le 
patrimoine  du  défunt  doit  être  considéré  comme  un  tout 
indivisible,  la  règle  consacrée  par  l'article  3283  s'applique 
évidemment  à  la  succession  de  l'Argentin  décédé  dans  un  pays 
étranger  où  il  avait  son  domicile,  et  que  dès  lors  les  immeu- 
bles de  ce  défunt  situés  dans  la  République  Argentine  seront 
dévolus  en  conformité  de  la  loi  de  son  domicile  à  l'époque  de 
sa  mort*. 

En  vertu  des  règles  formulées  dans  les  articles  10  et  il  du 
Code  argentin,  qui  soumettent  à  la  loi  territoriale  les  immeu- 
bles et  les  meubles  qui  ont  une  situation  permanente  sur  la 
territoire,  le  droit  local  est  applicable  en  ce  qui  concerne  la 
prise  de  possession  des  biens  composant  la  succpssion  et  les 
conséquences  juridiques  dérivant  de  la  possession. Toutefois, 
pour  ce  qui  concerne  les  droits  successifs  et  le  régime  de  la 
succession,  on  reconnait  l'autorité  de  la  loi  du  domicile  légal 
sur  la  succession  de  l'Argentin  décédé  dans  un  pays  étranger 
où  il  était  domicilié,  et  on  admet  même  que  cette  loi  sera 
applicable  à  la  partie  du  patrimoine  du  défunt  située  sur  le 
territoire  argentin". 

Nous  croyons  devoir  noter  que,  lorsqu'il  s'agit  de  déter- 
miner le  domicile  légal  d'un  défunt,  on  n'attribue  pas  une 
importance  prépondérante  au  domicile  d'origine,  qui  peut 
dépendre  de  la  nationalité  et  avoir  son  siège  dans  la  patrie 
du  de  cujus  ;  mais  qu*on  tient  compte  de  la  résidence  habi- 
tuelle de  la  personne  et  de  la  famille,  ainsi  que  du  centre 
principal  des  affaires  et  des  intérêts. 

Etant  données    les  législations  respectives  de  l'Italie  et 

*  Voir  à  ce  sujet  l'important  article,  De  la  condition  légale  des  étrangers 
dans  la  République  Argentine,  Journal  de  Dr.  internat,  privé,  1886,  p.  986, 
par  Daireaux,  ancien  avocat  du  barreau  de  Buenos-Ayres. 

Les  mêmes  principes  sont  admis  en  Angleterre  aux  termes  de  la  juris- 
prudence. 

•  Voir  l'article  cité,  p.  284-296. 
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de  la  République  Argentine,  comment  devrait  être  réglée 
la  succession  d'un  Argentin  décédé  en  Italie  où  il  était 
domicilié  ? 

D'après  la  théorie  de  jurisconsultes  éminents,  et  notam- 
ment de  Labbé,  Laine,  Pillet,  Despagnet,  Catellani,  Buzzati  et 
Anzilotti,  le  législateur  italien,  ayant  édicté  que  la  succession 
doit  être  régie  par  la  loi  nationale,  a  par  là  même  indiqué 
impérativement  à  ses  magistrats  la  loi  qu'ils  doivent  appli- 
quer. Par  conséquent  les  juges  italiens,  sans  avoir  égard  aux 
dispositions  de  la  loi  argentine,  devraient  décider  d'après  le 
Code  argentin  quels  seraient  les  héritiers  légitimes  et  quelle 
serait  la  validité  intrinsèque  des  dispositions  testamentaires 
Le  législateur  italien,  dit  Catellani,  ayant  indiqué  la  règle  de 
la  succession  de  l'étranger,  Ta  fait  par  une  disposition  qui 
doit  avoir  un  caractère  absolu  et  qui  doit  être  assimilée  aux 
règles  de  Droit  public  et  d'ordre  public.  Le  législateur, 
ajoute-t-il,  s'est  inspiré  d'une  idée  de  justice  et  de  compé- 
tence, en  décidant  que  la  loi  la  plus  compétente  pour  régir 
l'état  et  la  capacité  de  la  personne,  et  par  conséquent  la 
succession  du  decujus  est  celle  de  la  patrie*. 

Dès  lors,  d'après  cette  doctrine,  les  magistrats  italiens 
devraient  appliquer  la  loi  de  la  République  Argentine,  de  la 
même  façon  que  si  le  défunt  n'avait  jamais  abandonné  son 
domicile  d'origine. 

Tel  n'est  pas  notre  avis.  Nous  ne  saurions  en  effet,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  reconnaître  d'une  façon  générale  et 
absolue  à  toutes  les  règles  de  Droit  international  privé  édic- 
tées pas  le  législateur  de  chaque  Etat  le  caractère  de  disposi- 
tions de  Droit  et  d'ordre  publics.  Nous  admettons  bien  que 
ce  caractère  est  inhérent  aux  règles  de  Droit  interne  relatives 
aux  étrangers  et  édictées  en  vertu  de  la  compétence  territo- 
riale, à  celles  en  d'autres  termes  qui  doivent  avoir  Tautorité 
de  statut  réel,  soit  parce  qu'elles  concernent  les  biens  immo- 
biliers qui  constituent  le  territoire  ou  les  biens  meubles  loca- 

*  GateUani,  De/  confliUo  fra  norme  di  Diritto  int.  privalo^  p.  53-54. 


DU  CONFLIT  ENTRE  LES  LÉGISLATEURS        528 

lises  qui  font  partie  du  territoire  tant  qu*iis  s'y  trouvent, 
soit  parce  qu'elles  concernent  l'ordre  public,  les  intérêts  col- 
lectifs et  le  droit  social. 

Nous  ne  pouvons  pas  attribuer  le  même  caractère  aux 
règles  de  Droit  international  privé  édictées  en  vertu  de  la 
compétence  personnelle  ;  car  si  elles  ont  également  une  auto- 
rité absolue  et  impérative,  c'est  seulement  à  l'égard  des  per- 
sonnes soumises  à  l'autorité  du  législateur.  Aucun  souverain 
ne  pourrait,  sans  excéder  les  limites  de  sa  compétence  légis- 
lative, s'arroger  le  rôle  de  législateur  du  monde  entier,  de 
façon  à  pouvoir  imposera  tous  les  Etats  et  à  toutes  les  per- 
sonnes qui  appartiennent  à  ces  Etats  des  règles  s'appliquant 
à  leur  condition  civile  et  aux  droits  privés  résultant  de  cette 
condition. 

Le  législateur  italien  a  sanctionné  le  principe  que  le  statut 
personnel  et  la  succession  doivent  être  régis  par  la  loi  natio- 
nale. Nous  admettons  avec  Catellani  (p.  53)  que  cette  règle 
a  été  édictée  par  ce  législateur,  parce  qu'il  l'a  considérée 
comme  la  plus  conforme  aux  principes  de  la  compétence  lé- 
gislative et  comme  la  plus  propre  à  servir  de  base  dans  l'ave- 
nir à  un  système  universel  de  Droit  international  privé.  Nous 
admettons  aussi  l'idée  juste  qui  a  inspiré  le  législateur  italien 
et  qui  inspire  aussi  les  juristes  italiens  dont  nous  combattons 
la  doctrine,  que  le  mieux  ce  serait  de  voir  tous  les  autres 
Etats  adopter  successivement  les  règles  édictées  dans  le  Code 
civil  italien. 

Pourrait-on  cependant  conclure  de  là  que,  pour  aboutir  à 
ce  résultat,  on  devrait  contraindre  indirectement  tous  les 
Etats  et  toutes  les  personnes,  sans  distinction  de  nationalité, 
à  observer  les  règles  formulées  par  le  législateur  italien  en 
ce  qui  concerne  la  loi  régulatrice  de  la  condition  civile  et  des 
droits  personnels?  C'est  là  une  prétention  qui  nous  semble 
injustifiable. 

Le  législateur  italien  a  pu  considérer  comme  le  meilleur 
système,  celui  d'après  lequel  la  qualité  de  citoyen  doit  être  la 
base,  non  seulement  des  droits  politiques,  mais  aussi  des 
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droits  privés  civils.  Il  a  dès  lors  attribué  à  sa  loi  concernant 
les  droits  civils  de  ses  propres  citoyens  (en  y  comprenant  les 
droits  concernant  la  transmission  du  patrimoine  aux  héri- 
tiers du  défunt)  l'autorité  nécessaire  pour  déterminer  et  régir 
ces  droits,  même  quand  les  citoyens  italiens  se  trouvent  en 
pays  étranger.  C'est  là  la  loi  civile  que  le  peuple  italien  s'est 
donnée  à  lui-même,  jus  quod  populus  ipse  sibi  constitua. 

Le  peuple  argentin^  en  formulant  son  droit  civil,  a  au 
contraire  admis  la  règle  que,  si  la  qualité  de  citoyen  est  le 
fondement  des  droits  politiques  et  que  si  elle  peut  être  la 
base  d'autres  droits  spéciaux  attribués  par  la  loi,  cependant 
les  droits  civils  et  les  droits  privés  et  personnels  qui  en 
résultent  doivent  être  régis  par  la  loi  du  domicile,  c'est-à- 
dire  par  celle  du  pays  où  l'Argentin  réside  habituellement  et 
a  fixé  le  centre  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts.  C'est  là  le 
droit  que  ce  peuple  ipse  sibi  constituit.  Que  ce  droit  ou  celui 
de  peuple  italien  soit  le  meilleur,  il  n'y  a  pas  lieu  de  le  re- 
cherclier.  Ce  qui  pour  nous  est  incontestable,  c'est  la  pleine 
liberté  pour  chacun  de  ces  deux  peuples  de  se  donner  le  droit 
qui  lui  convient. 

En  vertu  de  cette  loi,  que  l'Argentin  ne  peut  pas  ignorer  et 
à  l'autorité  de  laquelle  il  ne  saurait  se  soustraire  (parce  s'il 
le  voulait  il  renoncerait  à  sa  nationalité  en  se  faisant  natura- 
liser dans  un  pays  régi  par  une  loi  différente),  en  établissant 
son  domicile  en  Italie,  il  se  soumet  à  l'empire  de  la  législa- 
tion italienne  qui,  aux  termes  de  la  loi  de  son  pays,  doit  régir 
sa  succession. 

Admettons,  qu'après  la  mort  de  l'Argentin,  le  juge  italien 
doive,  conformément  à  notre  code,  appliquer  la  loi  de  la 
République  Argentine.  Comme  cette  loi  comprend  la  dispo- 
sition de  l'article  3283  du  code  civil  argentin,  il  nous  semble 
impossible  que  ce  magistrat  puisse  se  dispenser  d'en  tenir 
compte.  Cette  disposition  fait  en  effet  partie  du  statut  person- 
nel et,  bien  que  le  législateur  argentin  ait  réglé  la  condition 
de  ses  citoyens  et  les  droits  privés  qui  en  résultent  d'une 
façon  différente  de  celle  admise  par  le  législateur  italien,  on 


DU  CONFLIT  ENTRE  LES  LÉGISLATEURS  5» 

ne  pourrait  pas  contester  Tautorité  de  la  loi  dictée  par  lui  à 
ses  propres  Citoyens,  sans  violer  le  principe  consacré  par 
notre  législateur  sur  Tautorité  du  statut  personnel. 

Nous  n'entendons  cependant  pas  soutenir  que  la  règle  for- 
mulée par  notre  législateur  national  ne  doive  pas  avoir  une 
autorité  absolue  et  inipérative  pour  le  juge  italien.  Nous 
disons  seulement  que  cette  règle  doit  être  appliquée  d'après 
les  justes  principes,  le  magistrat  devant  observer  la  règle  de 
Droit  international  privé  formulée  dans  le  Code  civil,  en  pré- 
sumant qu'elle  a  été  décrétée  dans  les  limites  de  la  compé- 
tence de  notre  législateur. 

Il  est  essentiel  de  noter  que  celui-ci  a  disposé  en  principe 
que  la  succession  doit  être  régie  par  la  loi  nationale  de  la 
personne.  Il  a  de  plus,  en  ce  qui  concerne  la  loi  qui  doit  être 
applicable  à  la  personne,  admis  en  principe  que  chacun  doit 
être  réputé  soumis  à  la  loi  de  sa  patrie.  Il  a  en  outre  disposé 
que  le  citoyen  italien  ne  peut  pas  se  soumettre  à  la  loi  étran- 
gère, pas  plus  par  la  fixation  du  domicile  que  par  aucun  autre 
moyen,  pour  ce  qui  concerne  son  statut  personnel,  ses  rap- 
ports de  famille  et  la  transmission  de  son  patrimoine,  et  que 
par  conséquent  on  doit  toujours  le  considérer  comme  régi 
par  la  loi  italienne,  qui  suit  les  Italiens  même  lorsqu*ils  vont 
s'établir  à  l'étranger,  parce  qtr'elle  constitue  leur  statut  per- 
sonnel. Mais  peut  on  induire  de  là  que  le  législateur  italien 
ait  également  eu  l'intention  de  rendre  la  même  règle  obliga- 
toire pour  tous  les  étrangers,  de  façon  à  vouloir  défendre  aux 
législateurs  des  autres  Etats  de  fixer  autrement  que  lui  la  loi 
régulatrice  de  la  condition  civile  et  des  droits  privés  de  leurs 
nationaux,  qui  vont  fixer  leur  domicile  dans  d'autres  pays  ? 

Si  l'Argentin  peut,  tout  en  conservant  sa  nationalité,  modi- 
fier son  statut  personnel  par  la  seule  fixation  de  son  domicile 
à  l'étranger,  pourrait-on,  lorsque  ce  sera  en  Italie  qu'il  sera 
venu  ainsi  établir  volontairement  le  centre  de  ses  aflaires, 
décider  contrairement  à  l'article  3283  de  son  code  civil,  que 
sa  succession  sera  régie,  non  par  la  loi  italienne^  mais  par  la 
loi  argentine  ? 
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Nous  ne  pouvons  pas  admettre  une  semblable  décision, 
parce  qu*elle  nous  semble  contraire  aux  principes  généraux 
qui  sont  la  base  de  la  communauté  juridique  des  Etats  civi- 
lisés et  à  ceux  qui  doivent  assurer  le  respect  international 
des  droits  de  Thomme. 

Nous  disons  contraire  aux  principes  généraux  de  la  com- 
munauté juridique  parce  que,  pour  établir  cette  communauté, 
il  faut  admettre  que  tout  rapport  juridique  doit  demeurer  par- 
tout soumis  à  Tempire  de  la  loi  émanée  du  souverain  à  qui 
appartient  la  compétence  législative,  loi  qui  suivant  la  nature 
des  choses  et  le  caractère  essentiel  du  rapport  doit  régir  ce  rap- 
port. Dès  lors  les  droits  civils  et  personnels  qui  ont  pour 
fondement  Tétat  de  la  personne  doivent  être  toujours  soumis 
à  l'empire  de  la  loi  civile  de  TEtat  dont  l'individu  est  citoyen. 

Nous  disons  aussi  contraire  aux  principes  qui  doivent  assu- 
rer le  respect  international  des  droits  de  l'homme,  parce 
qu'aussi  nous  l'avons  nettement  démontré  dans  d'autres  étu- 
des', un  des  droits  internationaux  de  l'homme  consiste,  non 
seulement  à  pouvoir  réclamer  la  faculté  de  choisir  librement 
l'Etat  auquel  il  entend  appartenir  et  celui  où  il  veut  établir 
le  centre  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts,  mais  aussi  à  pouvoir 
exiger  l'application  de  la  loi  de  son  pays  qui  détermine  sa 
condition  juridique,  ses  droits*civils  et  la  continuation  de  sa 
personnalité  par  la  transmission  héréditaire  de  son  patri- 
moine, sous  la  seule  restriction  que  l'application  de  cette  loi 
ne  porte  aucune  atteinte  au  Droit  public  territorial,  ni  aux 
lois  concernant  l'ordre  public  ou  protégeant  le  Droit 
social. 

Ceci  bien  considéré,  il  nous  semble  plus  conforme  aux 
vrais  principes  d'admettre,  que  les  règles  de  droit  internatio- 
nal privé,  consacrées  en  vertu  de  la  compétence  législative 


*  Flore,  Diritto  iniemazionale  codificatOy  3'  édit.  §  555  (Unione  Tlpo- 
graficoEditrice,  Turin)  ;  et  Discours  prononcés  à  la  Conférence  du  Jeune 
Barreau  de  Bruxelles  suivis  de  no <es,  Appendice,  p.  41.  (Ouvrage  hors 
du  commerce,  déposé  dans  les  principales  bibliothèques  du  royaume 
d'IUlie). 
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personnelle  pour  déterminer  le  principe  régulateur  de  l'état 
des  personnes  et  de  leurs  droits  personnels,  font  pour  les 
citoyens  partie  intégrante  de  leur  statut  personnel,  et  par 
conséquent  les  accompagnent  à  l'étranger.  Dès  lors  le 
magistrat  de  tout  Etat  où  on  reconnaît  l'autorité  du  statut 
personnel  doit  les  appliquer  à  cqs  citoyens,  nonobstant 
qu'elles  différent  des  lois  locales  applicables  aux  citoyens  du 
pays  auquel  appartient  le  juge. 

13S8.  —  Maintenant  nous  allons  examiner  le  cas  suivant 
dont  nous  avons  réservé  l'étude,  celui  où,  en  vertu  de  l'auto- 
nomie et  de  l'indépendance  qui  appartiennent  incontestable- 
ment à  tout  souverain,  un  législateur  a  lui-môme  formulé  les 
règles  de  droit  international  privé  relatives  au  statut  person- 
nel et  à  la  condition  civile  des  étrangers. 

En  fait,  on  constate  que,  tandis  que  la  législation  de  cer- 
tains pays  consacre  la  règle  que  les  lois  civiles  obligent  les 
citoyens  qui  vont  à  l'étranger  et  constituent  pour  eux  leur 
statut  personnel,  elle  {ormule  à  l'égard  des  étrangers  la 
règle  différente  que  ceux  qui  sont  domiciliés  dans  l'Etat  sont 
réputés  soumis  aux  lois  civiles  de  cet  Etat.  C'est  ainsi  notam- 
ment que  dispose  le  Code  autrichien,  art.  4  et  35.  De  même, 
aux  termesdes  dispositions  générales  de  la  loi  allemande  du 
7  août  1896,  la  capacité  de  contracter,  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'opérations  juridiques  inhérentes  au  droit  defamiile, 
est  régie  par  la  loi  allemande  pour  les  opérations  juridiques 
accomplies  dans  TEmpire.  D'après  la  législation  de  la 
République  Argentine,  la  succession  est  réglée  par  la  loi 
du  domicile,  même  lorsqu'il  s'agit  de  la  succession  d'un 
étranger. 

Dès  lors  la  succession  d'un  Italien  ou  d'un  Allemand  domi- 
cilié dans  cette  République  serait  régie  par  le  Code  civil 
ai^entin,  bien  qu'aux  termes  des  Codes  italien  et  allemand, 
elle  dût  l'être  partout  par  la  loi  nationale,  (art.  6  et  8  des  dis- 

« 

positions  préliminaires  du  C.  civ.  italien  et  art.  24  de  la  loi 
allemande  introductive  du  Code  civil). 
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Quelle  sera  Tautorité  des  règles  de  droit  internatio- 
nal  privé  ainsi  promulguées  par  le  législateur  d'un  Etat? 

Il  est  hors  de  doute  que  les  lois,  qu'elles  soient  ou  non 
conformes  aux  vrais  principes  du  droit,  doivent  avoir  leur 
force  juridique  et  impérative  dans  TEtat  où  elles  ont  été 
promulguées,  et  que  le  juge  de  cet  Etat,  qui  est  tenu  de  juger 
d'après  la  loi,  sans  pouvoir  en  examiner  ou  en  discuter  le  fon- 
dement, doit  observer  la  prescription  édictée  par  son  souve- 
rain. Cependant  comme,  dans  les  rapports  internationaux, 
on  ne  saurait  attribuer  l'autorité  exterritoriale  qu'aux  lois 
promulguées  par  chaque  souverain  en  vertu  et  dans  les  limi- 
tes de  sa  compétence  législative,  il  va  de  soi  que  la  force 
juridique  de  telles  prescriptions  doit  s'arrêter  à  la  frontière 
de  l'Etat  et  qu'elles  ne  sont  obligatoires  que  pour  les  tribu- 
naux du  pays  où  elles  ont  été  promulguées. 

Par  conséquent,  dans  l'hypothèse  que  nous  examinons,  un 
tribunal  argentin  ne  pourrait,  s'agissant  de  la  succession  d'un 
Allemand  domicilié  sur  le  territoire  de  la  République  argen- 
tine, se  dispenser  d'appliquer  la  loi  de  son  pays.  Mais  si  la 
décision  de  ce  tribunal  pouvait  produire  certaines  consé- 
quences juridiques  en  Allemagûe  ou  en  Italie,  les  magis- 
trats de  l'un  ou  l'autre  de  ces  pays  ne  devraient  lui  recon- 
naître aucune  force  exécutoire.  En  effet  le  législateur  alle- 
mand dispose  de  la  façon  suivante  dans  l'article  24  précité  : 
((  La  succession  d'un  Allemand,  même  s'il  avait  son  domicile 
«  à  rétranger,  est  réglée  par  les  lois  allemandes  »  et  l'article 
8  des  dispositions  préliminaires  du  Code  civil  italien  dit  que 
la  succession  doit  être  régie  par  la  loi  nationale  du  défunt. 

Le  tribunal  allemand  ou  le  tribunal  italien  appelés  à  juger 
les  diflicultés  relatives  à  une  telle  succession  devraient  natu- 
rellement, sans  tenir  compte  du  Code  argentin,  les  trancher 
d'après  la  loi  allemande,  si  le  défunt  étaitallemand  et  d'après 
la  loi  italienne  s'il  était  italien. 

On  ne  pourrait  alors  éviter  la  contrariété  des  décisions  judi- 
ciaires. Il  en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  analogues  : 
s'il  s'agissait,  par  exemple,  des  rapports  de  famille,  lors- 
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qu'aux  termes  du  statut  personnel  ils  devraient  être  régis  par 
la  loi  nationale  à  Tégard  des  citoyens  contractant  mariage  à 
l'étranger,  tandis  que  d'après  la  lex  fort  ils  devraient  être 
régis  par  la  loi  du  domicile,  ou  par  celle  du  lieu  dé  la  célé- 
bration du  mariage. 

Un  tel  état  de  choses  doit  cependant  être  considéré  comme 
anormal.  II  provient  en  effet  de  ce  que  les  souverains,  ne  s'étant 
pas  mis  d'accord  pour  fixer  les  limites  de  leur  compétence 
législative,  exercent  souvent  leur  pouvoir  de  faire  des  lois  sans 
observer  les  vrais  principes.  Il  arrive  dès  lors,  qu'en  vertu 
de  leur  compétence  territoriale,  certains  législateurs  envahis- 
sent le  domaine  de  la  compétence  personnelle  et,  après  avoir 
disposé  que  les  lois  civiles  de  l'Etat  doivent  suivre  les  citoyens 
à  l'étranger,  ils  édictent  ensuite  que  les  étrangers  doivent 
être  soumis  à  la  loi  locale  ou  à  celle  du  domicile. Us  dérogent 
ainsi  à  la  règle  qu'ils  ont  formulée,  sous  le  prétexte  de  proté- 
ger les  intérêts  de  leurs  nationaux. 

Il  faut  donc  admettre  que  les  règles  de.  droit  international 
privé  édictées  à  l'égard  des  étrangers  par  les  législateurs  des 
divers  pays  ne  peuvent  avoir  aucune  autorité  exterritoriale, 
lorsqu'elles  constituent  une  usurpation  évidente  sur  la  com- 
pétence législative  personnelle. 

Nous  avons  dit  plusieurs  fois  que  les  lois  civiles  de  chaque 
Etat,  qui  ont  pour  objet  les  droits  des  personnes,  sont  obliga- 
toires pour  les  citoyens,  qui  doivent  rester  soumis  à  leur  auto- 
rité même  lorsqu'il  vont  à  l'étranger.  Quant  aux  étrangers, 
ils  ne  peuvent  être  soumis  à  l'empire  des  lois  qui  ont  pour 
objet  les  droits  des  personnes  que  d'une  façon  limitée,  et  seu- 
lement pour  ce  qui  concerne  l'ordre  public  ou  le  droit  social. 
Par  conséquent,  si  le  législateur  d'un  Etat  dispose  que  les 
lois  qui  déterminent  les  droits  personnels,  les  relations  per- 
sonnelles privées  des  citoyens  ou  l'ensemble  des  droits  héré- 
ditaires fondés  sur  des  relations  purement  personnelles,  obli- 
gent même  les  étrangers,  cette  disposition  pourra  produire 
effet  sur  le  territoire  soumis  à  son  empire.  Elle  sera  égale- 
ment obligatoire  pour  les  tribunaux  de  l'Etat,  puisque  les 
DR.  INT.  PR.  —  m.  34. 
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magistrats  ne  peuvent  pas  se  dispenser  de  juger  conformément 
à  la  loi  de  leur  pays.  Mais,  dans  les  rapports  internationaux, 
cette  disposition  devra  être  réputée  complètement  inefficace. 
Elle  ne  saurait  en  effet  être  considérée  que  comme  le  résultat 
d'une  usurpation  du  pouvoir  législatif. 

Notre  conclusion  est  la  jaste  conséquence  de  l'idée  sur  la- 
quelle nous  avons  basé  toute  notre  argumentation.  En  effet  le 
principe  de  l'autorité  territoriale  ou  ex  territoriale  des  règles 
du  droit  international  privé  est  celui  sur  lequel  repose  Tauto- 
rité  territoriale  ou  exterritoriale  de  toute  disposition  légis- 
lative-Tout  se  réduit  toujours  à  déterminer  la  compétence 
législative,  puisque  la  limite  de  Tautorité  de  la  loi  doit  être 
précisée  par  la  détermination  de  cette  compétence. 

1359.  —  Pour  nous  résumer,  nous  dirons  qu'on  ne  peut 
attribuer  à  aucune  souveraineté  l'autonomie  absolue,  puisque 
si  on  peut  admettre  l'exercice  autonome  et  indépendant 
du  pouvoir  législatif  de  la  part  de  tout  souverain,  c'est  avec 
les  justes  restrictions  imposées  par  le  droit  internationar. 

Aucun  législateur  ne  saurait  dès  lors  avoir  la  prétention  de 
s'arroger  la  compétence  législative,  qui  ne  peut  pas  lui  appar- 
tenir d'après  la  nature  des  choses,  ni  d'édicter  des  règles  de 
droit  international  privé  concernant  la  condition  civile  des 
personnes  et  les  droits  privés  des  étrangers,  ou  concernant 
leurs  relations  personnelles  basées  sur  l'état  personnel  et  les 
rapports  de  famille  de  ces  mêmes  étrangers,  ou  bien  se  réfé- 
rant au  règlement  de  leurs  droits  héréditaires  ayant  pour  fon- 
dement des  relations  purement  personnelles  en  cas  de  succes- 
sion étrangère.  Toutefois  il  faut  faire  une  réserve  à  l'égard  de 


'  Voir  notre  Droit  international  codiQé,  3'  édit:  §  144  et  §  466,  où  on  lit: 
«  Lo  pouvoir  appartenant  à  chaque  souverain  de  régler  librement  par  ses 
((  propres  lois  les  questions  relatives  à  la  condition  Juridique  des  étrangers, 
((  à  leursdroits  sur  les  biens,  aux  successions,  à  l'exécution  de-s  sentences 
«  étrangères  et  autres  questions  semblables,  doit  être  exercé  de  façon  à 
«  concilier  l'indépendance  de  chaque  Etat  avec  les  intérêts  généraux  et 
c<  avec  le  Droit  international.  » 
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l'autorité  de  certaines  lois  concernant  ces  mêmes  rapports. 
Ces  lois  peuvent  être  déclarées  expressément  applicables  mê- 
me aux  étrangers,  quand  il  s'agit  de  proléger  les  droits  et 
les  intérêts  sociaux  et  Tordre  public  de  TBlat. 

Les  souverains  des  Etats  civilisés  ont  le  devoir  d*en  réaliser 
la  communauté  juridique,  en  se  mettant  d'accord  pour  for- 
muler les  règles  de  la  compétence  législative  de  chacun  d'eux 
et  pour  fixer  les  limites  de  cette  compétence,  de  façon  à  déter- 
miner et  à  préciser  ainsi  l'autorité  de  leurs  lois  respectives 
dans  les  rapports  internationaux  et  les  justes  restrictions  à 
imposer  aux  magistrats  de  chaque  Etat  appelés  à  appliquer 
le  droit  étranger  à  un  rapport  juridique  contesté. 

Tant  que  cet  accord  n'aura  pas  été  réalisé,  on  devra  recon- 
naître à  chaque  législateur  le  pouvoir  de  formuler  des  règles 
au  sujet  de  l'autorité  tant  territoriale  qu'exterritoriale  des 
lois  qui  doivent  produire  effet  dans  le  domaine  des  rapports 
internationaux,  à  la  condition  toutefois  de  se  maintenir  dans 
les  limites  de  là  compétence  législative,  telle  qu'elle  résulte 
des  principes  du  Droit  international.  Donc,  en  principe,  ces 
règles  ne  doivent  être  présumées  promulguées  par  aucun 
souverain,  que  dans  les  limites  de  sa  compétence  législative. 
Par  conséquent,  pour  déterminer  l'autorité  des  dispositions 
législatives  formulant  des  règles  de  droit  international  privé 
et  pour  préciser  les  limites  de  la  force  juridique  de  ces  dis- 
positions, le  juge  doit  se  reporter  aux  principes,  d'après  les- 
quels on  doit  fixer  l'autorité  des  lois  qui  font  partie  du  statut 
personnel  ou  du  statut  réel.  Dès  lors  le  juge  doit  appliquer 
ces  dispositions,  en  admettant  leur  autorité  à  l'égard  d«s  seuls 
citoyens  de  l'Etat,  ou  à  l'égard  de  tout  le  monde,  suivant  qu'en 
raison  de  leur  nature  et  de  leur  caractère  elles  doivent  être 
considérées  comme  comprises  dans  le  domaine  du  statut 
personnel  ou  dans  celui  du  statut  réel. 


CHAPITRE  IV 


DU  DOMICILE  ET  DE  LA  QUALITÉ  DE  CITOYEN 

DANS   LEURS  RAPPORTS 

AVEC    LA    LOI    RÉGULATRICE    DE    LA    SUGCESSSION 


d360.  Gomment  la  qualité  de  citoyen  et  le  domicile  peuvent-ils  influer  sur 
le  règlement  de  la  succession.  —  1364.  L'idée  juridique  du  domicile 
n'est  pas  uniforme  dans  les  diverses  législations.  —1362.  D'après  quelle 
loi  doit-on  déterminer  la  conception  juridique  du  domicile.  —  1363.  Le 
domicile  dans  ses  rapports  avec  le  statut  personnel.  —  1364.  Le  domicile 
dans  ses  rapports  avec  le  statut  réel.  —  1365.  Du  domicile  légal  et  du 
domicile  de  fait.  —  1366.  Divers  points  de  vue  sous  lesquels  peut  se 
présenter  la  question  du  domicile  dans  ses  rapports  avec  la  loi  qu'on  doit 
appliquer  pour  la  résoudre.  — 1367.  La  question  du  domicile  du  de  eujus 
dans  l'intérêt  des  tiers.  —  1368.  La  question  du  domicile  du  défunt  sui- 
vant la  Common  law,  —  1369.  La  qualité  de  citoyen  par  rapport  à  la  loi 
régulatrice  de  la  succession.  —  1370.  Gomment  les  magistrats  doivent- 
ils  décider  la  question  relative  à  la  qualité  de  citoyen  du  défunt.  — 
1371.  De  l'efficacité  de  la  sentence  étrangère  relative  à  la  qualité  de 
citoyen  du  défunt  —  1372.  La  question  de  la  qualité  de  citoyen  devant 
les  tribunaux  d'un  Etat  tiers. 

1360.  —  Il  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit  dans  les 
chapitres  précédents,  que  le  magistrat  appelé  à  résoudre  des 
litiges  relatifs  à  la  succession  doit  en  principe  observer  les 
règles  posées  par  le  législateur  de  TEtat,  et  dans  lesquelles  a 
été  désignée  la  loi  qu'il  doit  appliquer. 

Il  peut  se  faire,  qu'aux  termes  de  la  lex  fort,  on  désigne 
comme  loi  de  la  succession  celle  de  TEtat  dont  le  défunt  était 
citoyen.  Alors,  pour  déterminer  cette  loi,  il  faut  tout  d'abord 
rechercher  à  quel  Etat  ce  défunt  appartenait:  nous  examine 
rons  cette  question  plus  loin. 
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Il  peut  se  faire  au  contraire,  qu'aux  termes  de  la  lex  foii, 
Tapplication  delà  loi  territoriale  dépende  de  la  circonstance 
du  domicile.  Dans  ce  cas  il  faut  rechercher  d'une  façon  pré- 
judicielle, si  le  défunt  étranger  doit  ou  non  être  considéré 
comme  domicilié  dans  l'Etat. 

Il  peut  finalement  arriver  que,  d'après  la  lex  fori,  il  soit 
fait  une  diflérence  entre  l'étranger  domicilié  de  fait  etcelui 
qui  a  son  domicile  légal,  c'est-à  dire  qui  est  autorisé  à  fixer 
son  domicile  dans  TEtat  en  vertu  d'un  acte  souverain.  Dans 
cette  hypothèses!,  d'après  la  lex  fot%  il  existe  une  diilérence 
substantielle  entre  le  domicile  de  fait  et  le  domicile  légal,  au 
point  de  vue  de  la  détermination  de  la  loi  régulatrice  (ainsi 
que  cela  existe  notamment  en  France  aux  termes  de  l'article 
13  du  Code  civil  modifié  par  la  loi  du  26  juin  1889)  il  faudra 
alors  que  le  magistrat  saisi  de  l'ailaire  détermine  avant  tout 
la  nature  et  le  caractère  du  domicile. 

1361.  —  Il  faut  dire  avant  tout  que  l'idée  juridique  du 
domicile,  eu  égard  aux  éléments  de  fait  et  d'intention  requis 
pour  le  constituer,  n'est  pas  uniforme  dans  toutes  les  légis- 
lations. 

D'après  la  théorie  du  législateur  italien,  le  domicile  civil 
d'une  personne  est  au  lieu  où  elle  a  le  siège  principal  de  ses 
alTaires  et  de  ses  intérêts.  Donc  le  siège  juridique  de  la  per 
soone,  qui  détermine  le  rapport  constant  et  permanent  qui 
résulte  du  domicile,  résulte  de  la  circonstance  de  fait  que  la 
personne  a  centralisé  en  un  lieu  donné  la  somme  de  ses 
affaires  et  de  ses  intérêts,  et  de  l'intention  qu'elle  a  mani- 
festée de  vouloir  centraliser  les  mêmes  affaires  et  intérêts  en 
ce  lieu  donné. 

Quelqu'un  peut  dès  lors  avoir  un  séjour  réel,  habituel  et 
permanent  dans  une  localité  donnée  sans  y  avoir  son  domicile, 
puisqu'il  doit  être  réputé  domicilié  au  lieu  où  se  trouve  le 
siège  principal  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts,  bien  qu'il 
n'y  réside  pas  d'une  manière  effective.  L'élément  moral  déter- 
miné par  l'intention  décentraliser  ses  affaires  et  ses  intérêts 
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en  un  endroit  donné  prévaut  donc  dans  le  système  italien  sur 
l'élément  réel,  c'est-à  dire  sur  le  fait  de  la  résidence  et  de  la 
demeure  effective  de  la  personne  dans  un  lieu  donné*. 

Au  contraire,  d'après  l'idée  admise  dans  d'autres  législa- 
tions, on  ne  comprend  pas  que  les  relations  personnelles  el  le 
siège  juridique  de  la  personne  puissent  être  déterminés  par 
le  centre  principal  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts  :  on  admet 
au  contraire  qu'ils  doivent  être  plutôt  déterminés  par  la 
résidence  réelle,  habituelle  et  effective  de  l'individu.  C'est  là 
le  système  qui  prévaut  en  Angleterre,  aux  Etats-Unis  d'Amé- 
rique et  dans  les  pays  régis  par  le  Droit  coutumier.  Chacun 
est  réputé  domicilié  au  lieu  où  il  a  établi  son  home,  nonobstant 
que  le  siège  principal  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts  se 
trouve  ailleurs*. 

Etant  données  ces  divergences  législatives  au  sujet  du  do- 
micile, qui,  au  point  de  vue  de  la  succession,  produit  des 
conséquences  juridiques  importantes,  il  importe  de  recher- 
cher d'après  quelle  loi  doivent  être  déterminés  les  caractères 
juridiques  du  domicile. 

1368. — Il  résulte  de  l'exposé  que  nous  avons  fait  des 
divers  systèmes  législatifs,  qu'aux  termes  de  certaines  légis- 

*  Cela  résulte  clairement  de  l'article  16  du  Code  civil  italien.  On  y  distin- 
gue en  eflet  le  domicile,  qui  est  déterminé  par  le  siège  principal  des  affaires 
et  des  intérêts,  de  la  résidence,  qui  est  le  lieu  où  la  personne  &  sa  demeure 
habituelle.  Le  changement  de  résidence,  aux  termes  de  l'article  17,  peut 
opérer  celui  du  domicile,  seulement  quand  la  personne  transporte  sa 
demeure  habituelle  d'un  lieu  dans  un  autre  avec  l'intention  d'y  établir  le 
siège  principal  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts.  De  \k  il  résulte  clairement 
que  la  demeure  habituelle  n'est  pas  par  elle-même  l'élément  substantiel 
du  domicile.  Le  domicile  étant  déterminé  par  l'ensemble  des  affaires,  la 
demeure  habituelle  considérée  isolément  est  un  fait  indifférent.  Jl  peut  dès 
lors  exister  dans  le  système  du  Code  civil  it^ilien  un  défaut  complet  d'har- 
monie entre  le  siège  réel  et  positif  de  la  personne  et  le  siège  juridique  de 
celle-ci. 

•  Dicey  Conflict  ofLaw,  W.  Harton,  A  Digest  of  the  inlernutional  latr 
of  the  United  States^  T.  11,  198,  p.  484.  The  domictl  of  any  personis,  in 
gênerai^  the  place  or  cnuntry  ichich  is  infacl  his  permanent  home.  Voir 
sur  le  domicile  en  Droit  américain  les  notes  de  Dicey  sous  le  chapitre  111 
de  son  Conflict  of  Laws,  p.  157. 
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lations  le  rapport  entre  la  personne  et  la  loi  qui  doit  régir  la 
condition  civile,  les  droits  personnels  et  les  droits  résultant 
delà  succession  dépend  du  domicile.  De  là  découle  naturelle- 
ment la  question  de  savoir  si  la  notion  juridique  du  domicile 
doit  dépendre  de  la  loi  du  [pays  où  naît  le  procès  et  où  le 
juge  est  appelé  à  le  résoudre,  ou  de  la  loi  elle-même  qui  pré- 
sume la  soumission  volontaire  de  la  personne  à  une  législa- 
tion donnée  par  suite  de  la  circonstance  de  son  domicile 
dans  un  lieu  déterminé. 

A  notre  sens,  la  question  ne  peut  pas  être  résolue  d'une  façon 
générale  ;  mais  il  faut  nettement  préciser  le  point  de  vue 
d'après  lequel  on  entend  fixer  le  domicile,  pour  déterminer 
ensuite  la  loi  qui  doit  servir  à  déterminer  la  nature  elles  con- 
ditions juridiques  de  ce  même  domicile. 

Supposons,  par  exemple,  que  le  législateur  d'un  pays  dis- 
pose que  la  soumission  d'une  personne  à  une  loi  donnée 
dépende  du  domicile,  et  que  par  conséquent  les  droits  civils 
doivent  être  déterminés  d'après  la  loi  de  son  domicile,  alors 
les  caractères  de  ce  domicile  ne  peuvent  pas  dépendre  d'une 
autre  loi. 

1363.  —  Pour  mieux  nous  faire  comprendre,  nous  pren- 
drons des  exemples,  et  nous  supposerons  qu'il  s'agisse  de 
régler  la  succession  d'un  Anglais  qui  avait  son  habitation 
fixe,  sa  résidence,  en  d'autres  ternies  son  home,  en  Belgique 
et  le  siège  principal  de  ses  affaires  et  de  ses  intérêts  en  Italie. 
Supposons  de  plus  que  la  question  soit  soumise  à  la  décision 
des  magistrats  italiens,  et  que  ceux-ci,  tenant  compte  de  ce 
que  la  loi  anglaise  renvoie  pour  la  succession  mobilière  à  la 
loi  du  domicile,  admettent  qu'en  vertu  de  la  loi  nationale  du 
défunt  ils  sont  tenus  de  régler  la  succession  d'après  la  loi  du 
domicile  de  celui-ci  à  l'époque  du  décès,  et  que  dès  lors  ils 
doivent  par  voie  préjudicielle  décider  en  quel  pays  le  decujus 
doit  être  réputé  avoir  été  domicilié. 

Supposons  qu'en  de  telles  circonstances,  les  juges  ilaliens, 
considérant  le  domicile  comme  un  fait  juridique,  admettent 
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qu'ils  sont.tenus  de  se  référer  à  la  loi  italienne  pour  détermi- 
ner le  domicile  du  défunt  et  que  par  conséquent  ils  doivent 
décider  que  le  siège  juridique  de  la  personne  en  raison  du 
domicile  doit  être  réputé  établi  en  Italie  ou  ailleurs.  Si,  te- 
nant compte  du  texte  de  l'article  16  du  Code  civil  italien,  ces 
magistrats  regardaient  l'Anglais  défunt  comme  domicilié  en 
Italie,  pour  le  motif  qu'il  y  avait  le  siège  principal  de  ses  af- 
faires et  de  ses  intérêts,  et  si  par  conséquent  ils  décidaient 
que  la  succession  devrait  être  régie  par  la  loi  italienne,  il 
nous  semble  que  cette  décision  ne  serait  pas  juridique. 

Il  est  en  eifet  à  noter,  qu'étant  admis  que  la  succession  doit 
être  régie  par  la  loi  personnelle,  et  que  la  loi  du  domicile 
doit  être  appliquée  pour  régler  la  succession  d'un  Anglais 
suivant  les  prescriptions  de  son  statut  personnel,  il  ne  nous 
paraît  pas  possible  que  le  domicile  puisse  être  juridiquement 
déterminé  par  application  d'une  autre  loi.  Il  nous  semble  en 
effet  raisonnable  d'admettre,  que  tout  doit  être  considéré 
comme  un  ensemble  de  rapports  qui  se  rattachent  au  statut 
personnel. 

Etant  donné  que,  s'agissant  de  droits  civils  et  privés,  le 
législateur  ait  voulu  faire  dépendre  le  rapport  de  la  personne 
avec  la  loi,  de  la  soumission  volontaire  de  la  personne  à  celte 
loi  :  qu'il  ait  déduit  la  soumission  volontaire  du  fait  du  domi- 
cile, et  qu'il  ait  déterminé  la  notion  juridique  du  domicile, 
on  ne  saurait  scinder  l'unité  de  ces  prescriptions  légales,  qui 
doivent  être  considérées  comme  un  tout  indivisible. 

Par  conséquent,  dans  notre  hypothèse,  nous  sommes  d'avis 
que  l'Anglais  doit  être  réputé  domicilié  en  Belgique  et  non 
en  Italie,  et  que  sa  succession,  aux  termes  de  son  statut  per- 
sonnel, doit  être  régie  par  la  loi  belge  et  non  par  la  loi  ita- 
lienne. C'est  qu'en  effet  le  domicile  légal  d'un  Anglais  par 
rapport  à  la  loi  régulatrice  de  sa  succession  mobilière  doit 
être  déterminé  d'après  la  législation  anglaise,  parce  que  cette 
question,  qui  concerne  sa  condition  civile  comme  citoyen 
anglais,  doit  dans  son  ensemble  dépendre  du  statut  person- 
nel. 
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Si  en  effet  le  pouvoir  de  régler  la  condition  civile  des  per- 
sonnes doit  être  réputé  basé  sur  la  compétence  législative 
personnelle,  qui  doit  être  attribuée  principalement  au  sou- 
verain de  chaque  Etat  sur  ses  citoyens:  si  le  souverain  du 
pays  a  déterminé  les  circonstances  de  fait  et  de  droit  qui 
peuvent  influer  sur  la  condition  civile  des  citoyens  et  qui  ser- 
vent à  fixer  la  loi  régulatrice  de  leur  capacité  et  de  la  dévo- 
lution de  leur  succession,  il  nous  semble  logique  d'admettre 
que  les  conditions  de  fait  et  de  droit,  dont  dépendent  les  effets 
prévus  et  réglés  par  le  souverain  national,  doivent  être 
déterminées  en  conformité  des  dispositions  légales  édictées 
par  ce  même  souverain  pour  spécifier  quelles  sont  ces  condi- 
tions. Par  conséquent,  étant  donné  que  le  législateur  national 
ait  disposé  que  la  soumission  volontaire  de  la  personne  à  la 
loi doitdépendredu domicile, et  aitdécrétéque  Tautoritédela 
loi  nationale  à  Tégard  du  citoyen  doit  être  réputée  modifiée 
quand  celui-ci  a  transféré  son  domicile  à  Tétranger;  étant 
donné  en  outre  que  ce  même  législateur  ait  en  même  temps 
prescrit  que  le  transférement  du  siège  juridique  de  chaque 
personne  doit  consister  dans  le  transport  de  la  résidence  ha- 
bituelle en  une  localité  donnée,  dansTétablissement  en  ce  lieu 
de  rhabitatiou  effective  et  permanente,  et  que  la  translation 
en  cet  endroit  du  centre  des  affaires  indépendamment  de  la 
résidence  effective  et  habituelle  ne  peut  par  elle  seule  suffire, 
tout  cela  donné,  il  nous  semble  clair  que  Tensemble  de  tous 
les  éléments,  qui  d'après  la  m^ns/^g^w/a^om  doivent  concourir 
pour  la  détermination  de  la  loi  qui  doit  régir  la  condition 
civile  et  les  droits  privés  des  citoyens,  doit  être  considéré 
comme  un  tout  indivisible;  car  ces  éléments  considérés  dans 
leur  ensemble  font  partie  du  statut  personnel.  11  nous  paraît 
impossible,  sansrompreTunitédu  statut  personnel, d'admettre 
que  la  condition  civile  de  Tétranger  ne  soit  pas  déterminée 
en  conformité  de  la  loi  de  l'Etat  auquel  il  appartient  et  que 
les  circonstances  de  fait  et  de  droit,  prévues  par  sa  loi  natio- 
nale pour  déterminer  le  rapport  personnel  de  cet  étranger 
avec  la  loi,  et  les  modifications,  qui  peuvent  résulter  de  cer- 
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tains  faits  juridiques  prévus  par  ce  même  législateur,  puis- 
sent être  appréciées  autrement  que  ne  Ta  fait  le  législateur 
étranger. 

1364.  —  Le  domicile  peut  d'autre  part  être  considéré 
comme  un  quidjurls  résultant  des  circonstances  de  fait  pré- 
vues par  le  législateur,  pour  déterminer  le  lieu  où  doit  être 
fixé  Taccomplissement  de  certaines  obligations^  ou  bien  pour 
déterminer  la  compétence  des  tribunaux  à  l'égard  des  actions 
judiciaires  qui  peuvent  être  exercées  par  la  garantie  de  cer- 
tains droits.  A  ce  point  de  vue,  nous  admettons  que  la  notion 
juridique  du  domicile  doit  être  précisée  d'après  la  loi  terri- 
toriale, parce  que  nous  sommes  d'avis  qu'à  ce  point  de  vue 
le  domicile  fait  partie  du  statut  réel. 

Pour  mieux  faire  comprendre  notre  idée,  nous  ferons 
remarquer  que,  dans  le  système  législatif  italien,  le  <lomiciie 
peut  déterminer  la  compétence  territoriale  dans  les  questions 
qui  concernent  la  succession.  L'article  94  du  Gode  de  procé- 
dure civile  italien  dispose  en  effet  que  les  actions  judiciaires 
en  matière  de  partage,  lorsque  la  succession  s'est  ouverte 
hors  du  royaume,  peuvent  être  introduites  devant  l'autorité 
judiciaire  où  le  défendeur  est  domicilié.  Or  il  ne  nous  sem- 
ble pas  que,  s'agissant  du  lieu  du  domicile  au  point  de  vue  de 
l'application  de  cet  article,  dans  l'espèce  de  la  succession  d'un 
Anglais  mort  en  Belgique  où  il  résidait  luibituellement,  on 
puisse  douter  que  la  notion  juridique  du  domicile  doive  être 
déterminée  d'après  les  prescriptions  de  l'article  16  du  Code 
civil  italien. 

Tout  le  monde  doit  comprendre  la  différence  entre  le  do- 
micile considéré  comme  un  qxddjuru  connexe  à  la  condition 
personnelle  et  h  la  loi  régulatrice  de  cette  condition  et  le 
domicile  considéré  comme  un  quid  juhs  destiné  à  fixer  la 
compétence  territoriale.  Le  premier,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  plus  haut  doit  être  déterminé  d'après  le  statut  personnel, 
tandis  que  l'autre  doit  l'être  d'après  le  statut  réel;  Ce  ne  sont 
pas  seulement  les  règles,  qui  concernent  la  compétence  des 
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aulorilés  judiciaires  territoriales  et  qui  font  partie  du  droit 
public  interne,  qui  doivent  être  classées  parmi  les  lois  qui 
constituent  le  statut  réel,  mais  encore  les  règles  concernant 
les  circonstances  de  fait,  indiquées  par  le  législateur  pour 
servir  à  établir  et  à  déterminer  la  compétence  territo- 
riale. 

Nous  devons  répéter  ce  que  nous  avons  dit  précédemment, 
qu'on  ne  saurait  admettre  que  les  règles  sur  la  compétence 
territoriale  soient  déterminées  d'après  une  loi,  et  que  la 
notion  juridique  des  circonstances  de  fait  dont  dépend  la 
fixation  de  cette  même  compétence  soient  déterminées 
d'après  une  autre  loi. 

1365.  —  Nous  allons  examiner  le  domicile  à  un  autre 
point  de  vue. 

Le  domicile  d'après  certaines  législations  peut  servir  de 
base  à  une  condition  juridique  spéciale  pour  l'étranger  qui 
l'a  établi  avec  l'autorisation  du  gouvernement.  Il  en  est  ainsi 
notamment  d'après  la  loi  française.  D'après  le  Code  civil 
français,  l'étranger  peut,  indépendamment  de  toute  autorisa- 
tion, avoir  en  France  un  domicile  qui,  pour  tous  les  effets 
qui  concernent  l'exercice  de  certains  droits,  doit  être  consi- 
déré comme  établi  au  lieu  où  il  a  son  principal  établissement 
aux  termes  de  l'article  102*. 


*  On  admet  que  INHranger,  ind^'^pondammont  de  l'autorisation  du  gouver- 
nement, peut  avoir  en  France  un  domicile  de  fait,  c'est-ù-dire  celui  qui 
résulte  des  circonstances  spc^cifiées  dans  l'article  102  du  Code  civil  français. 
Voir  Laurent,  Principes  de  Droit  civil  français,  tome  II,  §  68;  Renault, 
De  la  succession  des  étrangers  en  France  {Journal  de  Dr.  internat,  privé, 
1875,  p.  426)  ;  Despagnet,  Droit  internat,  privé,  §  167  ;  —  Weiss,  Droit  in- 
ternat, privé,  tit.  II,  p.  43  et  suiv.,  Le  Droit  de  l'étranger,  tit.  IV,  Droit 
au  domicile,  p.  370  ;  —  Cass.  française  19  mars  1872,  Craven,  Joum.  du  Pal., 
1872,  p.  560). 

Ce  domicile,  lorsqu'il  peut  en  fait  ('«(re  considéré  comme  établi  d'après 
la  loi  française,  produit  des  consé<ju«*nces  juridiques,  indépendamment  de 
toute  autorisation  du  gouvernement,  conséquences  qui  sont,  par  exemple, 
comme  l'a  constaté  la  Cour  de  cassation  française,  la  détermination  de  la 
compétence  des  tribunaux  dans  les  constatations  relatives  à  la  succession 
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D'après  la  jurisprudence,  la  loi  française  peut  être  appli- 
quée pour  régler  la  succession  de  l'étranger  qui  a  en  France 
son  domicile  légal'.  Dès  lors  c'est  d'après  la  loi  française 
elle-même  qu'on  décidera  si  on  doit  ou  non  considérer  le 
défunt  comme  ayant  possédé  le  domicile  légal,  pour  qu'on 
puisse  ensuite  y  attacher  tous  les  effets  qui  résultent  du 
domicile  établi  avec  l'autorisation  du  gouvernement. 

En  d'autres  termes,  lorsque  d'après  la  loi  du  pays  il  est 
attribué  certains  effets  juridiques  au  domicile  légalement 
établi,  c'est-à-dire  établi  par  l'étranger  avec  l'autorisation  du 
gouvernement,  il  faut  se  reporter  à  cette  même  loi  pour 
résoudre  toute  contestation  relative  à  l'existence,  à  la  durée 
ou  à  hi  cessation  de  l'autorisation.  En  effet  toute  difficulté  à 
cet  égard  ne  peut  avoir  que  le  caractère  de  question  ie  droit 
interne,  et  doit  par  conséquent  être  tranchée  par  application 
de  la  loi  territoriale*. 


de  Tétrangcr  qui  a  un  domicile  de  fait  et  la  détermination  du  Heu  de  l'ou- 
verture de  la  succession.  Voir  Cass.  7  juillet  1874,  Dalloz^  4875,  I,  171  ;  — 
Pandectes  Françaises,  Répertoire,  V«  Etranger,  n"  274  et  suiv.;  —  Paris, 
U  juillet  1871,  Bergold,  Journ.  du  Pal.,  1871,  p.  503  et  la  note  sous  cet 
arrêt  ;  —  Ciiss.  19  mars  1872,  Craven,  Pal.  1872,  p.  560;  —  Paris,  20  mars 
1896,  José  de  Errazquin,  Journ.  de  Dr.  internat,  privo,  1896,  p.  402. 

*  Demolombe,  Droit  civil,  t.  I,  n»268  bis;  Cass.  7  novembre  1826,  Joi/rna/ 
du  Palais,  1826,  p.  8118;  Cass.  5  mai  1875,  Uônii.  Forgo  c.  l'Etat,  Id.  ;  1875 
p.  1036  et  la  note  et  les  renvois  sous  cet  arn*^!;  Trib.  du  HAvre  22  août  4872 

Myers,  id,  1872,  p.  4219. 

• 

*  L'autorisation  souveraine  n'est  pas  le  seul  mode  d'acquisition  par 
l'étranger  du  domicile  légal  en  France  avec  tous  les  effets  prévus  dans 
l'article  13  du  Code  civil.  En  ce  qui  concerne  certaine^s  personnv'j»,  le 
domicile  légal  peut  être  une  conséquence  de  la  loi.  C'est  ce  qui  a  lieu 
notamment  à  l'égard  d'un  mineur  qui  a  suivi  en  France  ses  parents,  qui  y 
ont  acquis  le  domicile  légal  durant  sa  minorité.  Comme  mineur  il  a  acquis 
le  domicile  de  son  père,  et  si  après  sa  majorité  il  continuait  k  résider  en 
France,  il  le  conserverait  avec  tous  les  effets  qui  en  résultent,  et  ce 
4lomicile  devrait  eoii(iiuH*r  à  être  considéré  comme  légal,  bien  que  le 
mineur  devenu  majeur  n'ait  pas  individuellement  requis  et  obtenu  l'au- 
torisation. Cela  résulte  du  principe  g<''néral,  que  la  condition  juridique  ou 
le  droit  acquis  par  quelqu'un  d'après  la  loi  persistent  tant  qu'il  ne  les  a  pas 
perdus  en  conformité  de  cette  même  loi.  —  Compar.  Pau  14  mars  1874. 
Journ.  de  Droit  international  privé,  1875,  p.  357-358.     . 
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1366.  —  Il  résulte  clairement  de  ce  que  nous  avons 
dit,  que  les  difficultés  qui  peuvent  naître  au  sujet  du  domicile 
dans  ses  rapports  avec  la  succession  d*un  étranger  doivent 
être  examinées  en  se  plaçant  au  point  de  vue  sous  lequel  elles 
doivent  être  envisagées. 

Ainsi,  par  exemple,  d'après  le  Code  civil  français,  le  domi- 
cile, ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit^  peut  servir  de  base  aune 
condition  juridique  donnée,  quand  il  a  le  caractère  de 
domicile  légal  aux  termes  de  l'article  13,  et  il  peut  se  produire 
certains  effets  déterminés,  quand  il  remplit  les  conditions 
spécifiées  dans  l'article  102.  Or  comme  le  domicile  à  l'un  ou 
l'autre  de  ces  points  de  vue  exerce  une  influence  bien  diffé- 
rente en  matière  de  succession,  quand  il  s'agit  de  déterminer 
la  loi  régulatrice  des  droits  successifs  et  de  la  mesure  de  ces 
droits,  il  convient  de  préciser  exactement  le  point  de  vue 
d'après  lequel  on  doit  envisager  la  question  du  domicile,  pour 
la  résoudre  en  conformité  des  dispositions  législatives  qui  la 
concernent. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  Italien  soit  mort  en  France 
et  qu'il  s'agisse  de  décider  en  quel  lieu  on  doit  considérer  sa 
succession  comme  ouverte. 

Lelégislateur  italien,  dans  l'article  923,  dispose  que  la  succes- 
sion s'ouvre  au  moment  de  la  mort  au  lieu  du  dernier  domi- 
cile du  défunt.  La  question  du  domicile  dans  ce  cas  pourrait 
se  poser  au  sujet  de  la  détermination  du  siège  juridique  de  la 
personne,  afin  d'y  établir  l'ouverture  de  sa  succession.  Etant 
donné  qu'à  ce  point  de  vue  tout  étranger,  indépendamment 
de  toute  autorisation,  peut  s'établir  dans  une  région  quel- 
conque de  la  France  et  y  avoir  son  principal  établissement 
et  que  cette  circonstance,  aux  termes  de  l'article  102  du  Code 
civil  fraçais,  détermine  le  domicile  comme  droit  civil  appar- 
tenant, à  l'égal  des  Français,  aux  étrangers,  qui  sont  admis  en 
France  à  jouir  en  vertu  des  traités  des  mêmes  droits  civils 
que  les  Français  (art.  11),  il  nous  semble  qu'il  est  hors  de 
doute  que,  s'agissant  dans  l'hypothèse  en  question  d'appré- 
cier le  domicile  entant  qu'état  de  fait  dont  résultent  certains 


542  CHAPITRE  QUATHIÈME 

effets  juridiques  relatifs  à  Touverture  de  la  succession,  on 
devra  se  reporter  à  Tarticle  102  du  Code  civil  français. 
Il  faudra  donc  rechercher  si  les  conditions  substantielles 
exigées  d'après  cet  article  pour  faire  considérer  le  défunt 
comme  domiciliéen  France  existent  ou  non.  Du  reste,  comme 
tout  se  résume  dans  la  circonstance  du  principal  établisse- 
ment, on  ne  pourra  se  dispenser  de  considérer  le  de  cujus 
comme  ayant  eu  son  domicile  en  France,  s'il  y  a  eu  son  prin- 
cipal établissement.  Une  fois  cette  circonstance  établie,  on 
devrait  considérer  la  succession  comme  s'étant  ouverte  en 
France^  ce  qui  déterminerait  la  compétence  des  tribunaux 
français  pour  Texercice  de  tous  les  droits  et  de  toutes  les 
actions  dérivant  de  l'ouverture  de  la  succession. 

Pour  ce  qui  est  de  la  détermination  du  rang  des  héritiers 
et  d^  la  mesure  des  droits  successifs  en  cas  de  succession 
légitime,  et  de  l'appréciation  de  la  validité  des  dispositions 
en  cas  de  succession  testamentaire,  comme  d'après  la  juris- 
prudence française  la  succession  mobilière  de  l'étranger  qui 
n'a  pas  en  France  de  domicile  légal  est  régie  par  la  loi  du 
domicile  du  défunt,  et  qu'on  entend  par  là^  non  pas  celle  du 
son  domicile  de  fait,  mais  celle  de  son  domicile  d'origine, 
laquelle  coïncide  avec  celle  de  sa  patrie,  il  est  clair  que  la 
question  relative  au  domicile  se  présenterait  sous  un  autre 
point  de  vue,  celui  relatif  à  la  loi  régulatrice  delà  succession. 

Etant  donné  que  d'après  le  système  consacré  par  la  jurispru- 
dence française  on  admet  en  ce  qui  concerne  la  succession  mo- 
bilière l'autorité  du  statut  personnel,  il  nous  semble  évident 
qu'à  cet  égard  on  doit  se  reporter  à  la  loi  personnelle  pour 
décider  quand  le  domicile  d'origine  doit  être  considéré  comme 
conservé  ou  perdu  eu  vertu  de  l'acquisition  d'un  nouveau 
domicile'. 

*  Dans  Tafifairc  jiifféc  par  la  Cour  d'appel  dfi  l'Etat  de  New-York  en 
février  1874,  la  validité  d'un  testament  fait  en  conformité  de  la  loi  améri- 
caine par  une  femme  américaine  établie  en  P'rance  fut  appréciée  d'après  la 
loi  de  l'Etat  de  New-York,  parce  qu'on  admit  que,  bien  qu'en  principe  la 
validité  du  testament  dût  être  jugée  d'après  la  loi  du  domicile,  la  tes- 
tatrice, aux  termes  de  la  loi  américaine,  n'avait  pas  perdu  son  domi- 
cile d'origine.  Voir  Journal  de  Droit  international  privé^  1874,  p.  86 
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On  doit  décider  ainsi  si  la  queslion  se  pose,  par  exemple, 
en  ce  qui  concerne  la  femme  mariée,  et  s'il  s*agit  de  savoir 
si,  d*aprcs  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille,  on  peut 
admettre  qu'elle  a  conservé  son  domicile  d'origine,  ou  qu'elle 
l'a  perdu  en  acquérant  pour  la  durée  du  mariage  celui  de  son 
mari.  De  même  c'est  d  après  le  statut  personnel  qu'on  devra 
déterminer  le  domicile  qu'on  doit  attribuer  à  une  personne 
donnée,  comme  si,  par  exemple,  i!  s'agissait  de  dire  où  est 
domicilié  l'enfant  naturel.  A  supposer  que,  d'après  le  statut 
personnel,  il  lui  soit  attribué  le  domicile  de  sa  mère  au  mo- 
ment de  sa  naissance,  ou  que  ce  domicile  soit  déclaré  indé- 
pendant de  celui  que  la  mère  pourrait  acquérir  postérieure- 
ment par  suite  du  mariage,  on  devrait  observer  les  prescrip- 
tions de  la  loi  personnelle  à  ce  sujet,  sans  avoir  égard  aux 
dispositions  contraires  de  la  loi  territoriale. 

1367.  —  La  question  du  domicile  en  matière  de  succes- 
sion pourrait  être  soulevée  par  les  tiers,  qui  auraient  acquis 
des  droits  dépendant  du  domicile  sous  l'empire  de  la  loi  terri- 
toriale. Cette  question,  qui  constituerait  une  question  pré- 
judicielle, naîtrait,  par  exemple,  lorsque  des  créanciers  de  la 
succession  introduiraient  une  action  contre  celle-ci  au  lieu 
du  domicile  du  défunt  d'après  la  loi  territoriale.  Dans  ce  cas 
la  question  de  savoir  si  le  défunt  devrait  ou  non  être  réputé 
domicilié  dans  ce  lieu,  pour  faire  considérer  la  succession 
comme  y  ayant  son  siège,  aurait  pour  but  final  de  faire  décider 
si  les  tiers  pourraient  ou  non  exercer  certains  droits  à  ren- 
contre de  la  succession.  On  ne  pourrait  pas  alors  invoquer  le 
statut  personnel.  Les  tiers  qui,  sous  l'empire  de  la  loi  terri- 
toriale, ont  acquis  le  droit  d'exercer  leurs  actions  contre 
l'obligé  en  un  lieu  donné  par  l'effet  du  domicile  considéré 
par  le  législateur  comme  un  fait  juridique  de  nature  à  justi- 
fier l'exercice  de  ces  actions,  peuvent  en  tous  points  se  reporter 
à  la  loi  territoriale  pour  la  détermination  de  ce  domicile  en 
ce  qui  touche  l'exercice  de  leurs  droits  contre  la  succession. 
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1368.  — Dans  les  pays  régis  par  le  droit  coutumier,  le 
domicile  peut  exercer  une  influence  décisive  sur  la  succession 
testamentaire,  quand  il  est  admis  qu'à  l'égard  de  la  succès 
sion  mobilière  la  validité  des  dispositions  testamentaires  doit 
être  appréciée  d'après  la  loi  du  domicile  du  testateur  au 
moment  de  sa  mort. 

D'après  les  principes  admis  par  la  jurisprudence  des  Etats- 
Unis  d'Amérique,  un  citoyen  de  ce  pays  qui  veut  disposer  de 
ses  biens  meubles  est  tenu  de  faire  son  testament  en  confor- 
mité  de  la  loi  de  l'Etat  où  il  est  domicilié.  La  validité  de  ses 
dispositions  quant  à  la  substance  de  l'acte  dépend  de  la 
loi  du  domicile,  même  en  ce  qui  concerne  les  biens  existant 
dans  une  autre  partie  des  Etats-Unis  '. 

Il  est  dès  lors  indispensable  de  bien  déterminer  le  domi- 
cile du  défunt  en  conformité  de  la  loi  en  ce  qui  concerne  la 
validité  de  son  testament. 

Il  en  est  de  même  en  Droit  anglais.  Aussi  bien  en  Angle- 
terre qu'en  Amérique,  d'après  la  jurisprudence,  la  validité  du 
testament  est  déterminée  d'après  la  loi  du  domicile  du  testa- 
teur au  moment  de  sa  mort. 

Même  dans  ce  cas  il  faudrait  se  reporter  à  la  loi  nationale 
du  citoyen  anglais  ou  américain  quia  fait  son  testament,  pour 
décider  en  quel  pays  il  doit  être  considéré  comme  domicilié. 
Si  la  validité  du  testament  d'après  la  loi  nationale  du  testa- 
teur doit  dépendre  de  la  loi  de  son  domicile  au  moment  de  sa 
mort,  c'est  d'après  la  loi  anglaise  ou  américaine  qu'on  devra 
déterminer  ce  domicile. 

II  doit  en  être  ainsi  pour  les  raisons  que  nous  avons  expo- 
sées plus  haut. 

1369.  —  Dans  les  systèmeslégislatifs  italien,  allemand  ou 
des  autres  pays,  où  on  admet  que  la  succession  doit  être  régie 
par  la  loi  nationale,  la  qualité  de  citoyen  de  l'Etat  doit  avoir 

*  Voir  Dicey.  Conflicl  of  Laws  American  notes,  ch.  XXX,  S»*cce88ion  to 
movables,  p.  707;  Cour  de  New-York  et  la  noU  de  Goudert  dans  le  Journ. 
de  Dr.  intern.  privée  1874,  p.  86 
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la  même  iraportaoce  que  le  domicile  dans  les  Etats  où  la  loi 
régulatrice  de  la  succession  en  dépend. 

En  cette  matière,  on  doit  admettre  en  principe,  que  tout 
individu  qui  prétend étrecitoyen  de  TEtatdoit  en  administrer 
la  preuve.  Celte  preuve  devra  être  faite  d'après  la  loi  du  pays 
dont  rindividu  revendiquera  la  nationalité.  II  en  sera  de 
même  en  matière  de  succession  :  la  preuve  de  la  qualité  de 
citoyen  devra  être  faite  par  les  intéressés. 

En  effet  il  est  de  principe  que  c'est  d'après  la  loi  du  pays 
auquel  on  prétend  appartenir,  que  le  juge  doit  décider  si  la 
qualité  de  citoyen  est  ou  non  acquise. 

Dès  lors,  étiint  données  les  divergences  des  législations  au 
sujet  de  la  qualité  de  citoyen,  il  pourra  se  faire  que  les  inté- 
ressés puissent  établir  que  le  défunt  d'après  sa  loi  person- 
nelle n'a  pas  perdu  sa  nationalité  d'origine,  bien  qu'il  puisse 
être  considéré  comme  citoyen  d'un  autre  Etat  aux  termes  de 
la  loi  de  cet  Etat.  Il  conviendrait  alors  de  distinguer  suivant 
les  cas. 

Si  la  question  était  soumise  à  la  décision  des  tribunaux  de 
l'Etat  dont  les  intéressés  prétendraient  que  le  de  cujus  était 
citoyen,  les  magistrats  ne  pourraient  se  dispenser  de  décider 
d'après  la  loi  de  leur  payssi  le  défunten  était  ou  non  citoyen. 
En  vain  les  personnes  qui  auraient  un  intérêt  contraire 
demanderaient  à  être  admises  à  prouver,  qu'aux  termesde  la 
loi  de  sa  patrie  d'origine,  le  de  cujus  n'avait  pas  perdu  sa 
nationalité  d'origine. 

C'est  qu'en  effet  la  loi  relative  à  la  qualité  de  citoyen  rentre 
dans  le  Droit  politique  de  chaque  Etat,  droit  auquel  il  ne 
peut  être  dérogé  en  vertu  d'une  législation  étrangère;  car  il 
fait  partie  du  Droit  public  interne,  qui  s'impose  d'une  façon 
impérative  aux  magistrats  de  TEtat 

1370.  —  Par  application  de  ces  principes,  on  doit,  par 
exemple,  admettre  que,  bien  que  le  législateur  italien  dispose 
aux  termes  de  l'article  6  des  dispositions  générales  du  Code 
civil  que  l'état  des  personnes  doit  être  régi  par  la  loi  de  la 

DR.  INT.  PR.  —  m.  35. 
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nation  àlaquelle elles  appartiennent,  onnepourraitcependant 
pas  se  prévaloir  d'une  loi  étrangère  pour  prétendre  que  le  de 
cujns  devrait,  contrairement  à  la  loi  italienne  d'après  laquelle 
il  est  italien,  être  considéré  comme  étranger,  de  façon  que  sa 
succession  fût  régie  par  une  loi  étrangère. 

Ainsi,  pour  bien  nous  faire  comprendre  par  un  exemple, 
aux  termes  de  l'article  8  du  Gode  civil  italien  est  réputé 
citoyen  italien  l'enfant  né  en  Italie  d'un  étranger  qui  y  a  fixé 
son  domicile  durant  dix  années  sans  interruption,  si  arrivé  à 
sa  majorité  il  n'a  pas  déclaré,  en  se  conformant  aux  lois  du 
Royaume,  qu'il  opte  pour  la  qualité  d'étranger.  Dès  lors  pen- 
dant sa  minorité  cet  enfant  est  réputé  de  plein  droit  citoyen 
italien;  mais  si  dans  l'année  qui  suit  celle  où  il  a  atteint  21 
ans,  il  n'a  pas  déclaré  opter  pour  la  nationalité  étrangère,  il 
est  réputé  citoyen  italien. 

Or,  supposons  que  cet  enfant  meure  et  que  s'agissant  de 
déterminer  la  loi  qui  doit  régir  sa  succession,  les  intéressés 
soutiennent  qu'elle  doit  être  réglée  d'après  la  loi  nationale  de 
son  père,  pour  le  motif  que  d'après  cette  loi  le  défunt  n'avait 
pas  perdu  sa  qualité  de  citoyen  de  l'Etat  auquel  son  père 
appartient. 

On  pourrait  à  l'appui  de  cette  prétention  soutenir  qu'aux 
termes  de  l'article  8  des  dispositions  générales  du  Code  civil 
italien,  les  successions  légitime  et  testamentaire  devantètre 
régies  par  la  loi  nationale  du  défunt,  la  question  de  la  qualité 
de  citoyen  devrait  être  réputée  préjudicielle  pour  déter- 
miner la  loi  régulatrice  de  la  succession.  On  pourrait 
ensuite,  se  basant  sur  l'article  6  qui  indique  la  loi  nationale 
comme  devant  régir  l'état  des  personnes  et  les  rapports  de 
famille,  alléguer  que  le  atàtus  civitalis  est  lui-même  un  rap- 
port  personnel,  puisqu'aux  termes  de  la  législation  italienne 
la  qualité  de  citoyen  est  le  fondement  des  droits  privés  et 
civilsetdoitpar  conséquent  être  réglée  d'après  la  loi  nationale 
du  défunt.  Partant  de  là,  on  pourrait  prétendre  établir  qu'aux 
termes  de  la  loi  du  pays  du  père,  l'enfant  était  citoyen  de  ce 
pays,  et  que  par  conséquent  sa  succession  devrait,  aux  termes 
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des  articles  6  et  8  des  dispositions  générales  du  Code  civil 
italien,  être  régie  par  la  loi  étrangère. 

Toutefois  cette  prétention  devrait  être  rejetée  comirie  mal 
fondée.  En  effet,  si  la  qualité  de  citoyen  d'un  Etat  est  un  rap- 
port d'état  personnel,  en  raison  de  sa  nature  et  de  son  carac- 
tère elle  se  rattache  à  Tétat  public  et  à  la  condition  politique 
de  chaque  personne.  Par  conséquent  la  loi  qui  la  concerne 
fait  partie  du  Droit  politique  et  du  Droit  public  interne  et, 
bien  qu'aux  termes  de  la  loi  étrangère  le  de  cujus  puisse  être 
réputé  citoyen  du  pays  étranger,  il  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  tel  en  Italie  par  les  magistrats  italiens,  auxquels 
l'application  du  Droit  public  interne  s'impose  d'une  façon 
absolue. 

11  va  de  soi  que,  si  cette  question  se  posait  devant  les  tri- 
bunaux de  la  patrie  du  père  du  de  cvjus,  ils  décideraient 
incontestablement  par  application  de  leur  loi  nationalequece^/^; 
cu/us  devraitêtre  réputé  citoyen  deleur  pays.  Unsemblablecon- 
flit  en  matière  de  décisions  judiciaires  est  inévitable  dans  l'élat 
actuel  des  choses,  puisqu'il  n'existe  pas  de  droit  uniforme 
relatif  à  la  qualité  de  citoyen;  il  ne  pourra  disparaître  que 
lorsque  les  différents  Etats  se  seront  mis  d'accord  pour  for- 
muler des  règles  qui  constitueront  le  droit  commun  en  cette 
matière. 

1 371 .  —  Pour  compléter  l'examen  de  l'hypothèse  que  nous 
avons  imaginée,  supposons  que  le  défunt  ait  laissé  à  la  fois 
des  biens  en  Italie  et  dans  le  pays  de  son  père  et  que,  les 
intéressés  ayant  soulevé  la  question  de  nationalité  devant  les 
tribunaux  de  ce  pays,  ceux-ci  aient  décidé  que  le  de  cujus 
devait  être  considéré  comme  citoyen  dudit  Etat. 

Supposons  en  outre  que  ces  mêmes  intéressés  veuillent 
ensuite  se  prévaloir  de  celte  décision  pour  soutenir  que,  la 
difficulté  relative  à  la  qualité  de  citoyen  ayant  été  jugée  par 
le  tribunal  compétent,  la  question  préjudicielle  pour  déter- 
miner la  loi  nationale  régulatrice  de  la  succession  aurait  été 
par  là  même  résolue,  et  que  dès  lors  les  biens  de  la  succession 
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existant  en  Italie  devraient  être  dévolus  aux  termes  de  la 
loi  étrangère  du  de  cujus. 

Supposons  de  plus  que  d'autres  personnes  intéressées  dans 
raffairesoutiennentquelaquestionde  nationalité  résolue  parla 
juridiction  étrangère  ne  pourrait  avoir  Tautorité  de  la  chose 
jugée  pour  faire  considérer  le  défunt  comme  étranger  en 
Italie,  les  juges  italiens  saisis  de  Tailaire  ne  pourraient  attri- 
buer aucun  effet  à  la  sentence  étrangère.  En  effet,  d  après 
l'article  12  des  dispositions  générales  du  Code  civil  italien, 
les  sentences  étrangères  ne  peuvent  avoir  aucune  autorité 
lorsqu'elles  dérogent  aux  lois  d'ordre  public,  dont  font  partie 
incontestablement  les  lois  d'ordre  public  interne  qui  régissent 
les  questions  relatives  à  la  qualité  de  citoyen  italien.  Les 
magistrats  italiens  devraient  donc  appliquer  ces  lois  et 
déclarer  le  défunt  italien  par  application  de  Tarticle  8  du 
Code  civil,  et  ordonner  que  sa  succession  serait  dévolue 
d'après  la  législation  italienne. 

1378.  —  La  question  pourrait  se  poser  devant  le  tribunal 
d'un  Etat  tiers.  Il  en  serait  ainsi,  par  exemple,  dans  l'hypothèse 
où,  un  individu  étant  mort  en  Italie,  les  intéressés  contes 
teraient  sa  nationalité,  les  uns  soutenant  qu'il  devrait  être 
considéré  comme  citoyen  d'un  Etat  étranger  donné,  et  les 
autres  qu'il  devrait  être  réputé  citoyen  d'un  autre  pays 
étranger. 

II  en  serait  de  même  dans  l'hypothèse  où  un  Français  se 
serait  établi  dans  un  pays  américain,  où  d'après  la  loi  est 
réputé  citoyen  quiconque  acquiert  un  immeuble  ou  établit 
son  domicile  et  le  conserve  pendant  une  période  de  5  années 
ou  pendant  un  temps  moindre.  Etant  donné  que  cette  personne, 
s'étant  ensuite  établie  en  Italie,  sa  succession  vienne  à  s'y 
ouvrir,  et  qu'il  s'agisse  de  savoir  si,  cette  succession  devant 
être  régie  par  sa  loi  nationale,  il  y  a  lieu  d'appliquer  la  loi 
mexicaine  ou  la  loi  française.  Naturellement  tout  devra 
dépendre  de  la  solution  de  la  question  préjudicielle  de 
nationalité. 
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Or,  étant  donné  qu'il  fût  établi,  que  d*après  la  loi  mexicaine 
le  défunt  devrait  être  considéré  comme  citoyen  du  Mexique, 
cela  ne  suffirait  pas  à  notre  sens  pour  faire  décider  que 
la  succession  dût  être  régie  par  la  loi  mexicaine.  H  faudrait 
prouver  que  ce  même  défunt  avait  perdu  la  qualité  de 
citoyen  français,  sa  nationalité  d*origine,  et  qu'il  avait  acquis 
la  qualité  de  citoyen  mexicain.  Autrement  on  pourrait  avec 
plus  de  raison  admettre  que  le  de  cujus  devrait  être  réputé 
Français,  et  que  sa  succession  devrait  être  régie  par  la  loi 
française. 

En  effet  l'acquisition  d'un  immeuble  à  l'étranger  n'est  pas 
un  fait  suffisant  pour  faire  perdre  la  qualité  de  citoyen 
français,  bien  que  la  loi  du  pays  étranger  dispose  d'une 
façon  contraire.  La  fixation  du  domicile  à  l'étranger  n'est 
pas  non  plus  suffisante  pour  faire  perdre  la  nationalité 
française,  s'il  n'a  pas  été  prouvé  que  le  domicile  a  été  établi  à 
l'étranger  sans  esprit  de  retour  en  France.  Le  tribunal 
italien  devrait  donc  considérer  le  de  cujus  oomme  étant 
demeuré  français  et  faire  régir  sa  succession  par  la  loi 
française. 

En  principe  il  faut  donc  admettre  qu*à  Tégard  du  juge  de 
TEtat  donton  soutient  que  le  défuntétaitcitoyen,  il  suffit  d'éta- 
blir que  ce  défunt  avait  acquis  la  qualité  de  citoyen  d'après  la 
loi  de  cet  Etat  et  qu'il  ne  l'avait  pas  perdue  jusqu'au  jour  de  son 
décès  ;  mais  qu'à  l'égard  du  juge  d'un  Etat  tiers,  il  faut  prouver 
que  d'après  la  loi  de  son  pays  d'origine  le  de  cujus  a  perdu  sa 
nationalité  d'origine,  sans  qu'on  puisse  alléguer  qu'il  doive 
être  réputé  citoyen  d'un  autre  Etat  conformément  à  la  loi  de 
cet  Etat  relative  à  l'acquisition  de  la  qualité  de  citoyen. 

Pour  écarter  toute  source  de  conflit  en  cette  matière,  il 
serait  à  désjrer  que  les  Etats  établissent  un  Droit  uniforme 
relatif  à  la  conservation  et  à  la  perte  de  la  nationalité  d'ori- 
gine et  à  l'acquisition  d'une  nouvelle  nationalité. 

Jusqu'au  jour  où  un  accord  international  ne  sera  pas  conclu 
à  cet  effet,  les  tribunaux  des  puissances  tierces  devront 
recourir  aux  principes  généraux  du  Droit,  d'après  lesquels 
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personne  ne  peut  acquérir  la  qualité  de  citoyen  d'un  Etal 
étranger  sans  avoir  d'abord  perdu  la  qualité  de  citoyen  de 
son  pays  d'origine  ou  sans  y  avoir  renoncé.  Par  conséquent, 
tant  que  le  de  cujus  pourra  être  réputé  citoyen  de  son  pays 
d'origine  et  qu'on  pourra  en  fournir  la  preuve,  sa  succession 
devra  être  régie  d'après  la  loi  de  ce  pays,  même  si  on  établit 
que  ce  de  cujus  peut  être  réputé  citoyen  d'un  autre  Etat  d'après 
la  loi  de  cet  Etat.  En  effet  la  qualité  de  citoyen  acquise  par  la 
naissance  fait  partiedelacondition  juridique  de  la  personne  et 
doit  être  réputée  permanente,  tant  que  la  personne  elle-même 
n'y  a  pas  renoncé  et  n'a  pas  acquis  la  qualité  de  citoyen  d'un 
autre  pays  au  moyen  de  la  naturalisation,  ou  tant  que  la  perte 
de  la  qualité  de  citoyen  du  pays  d'origine  ne  peut  pas  être 
considérée  comme  réalisée  en  conformité  de  la  loi  de  cet  Etat. 


CHAPITRE  V 


DE   LA   LOI   QUI   DOIT   UÉGIU   L'OUVERTURE   DE   LA   SUCCESSION 
AINSI  QUE  LA   SUBSTANCE  ET  LA  NATURE  DES  DROITS  HÉRÉDITAIRES. 


1373.  Gomment  les  lois  règlonl  rouverlure  do  la  succession:  -—  1374.  Auto- 
rité do  la  loi  qui  déclare  le  succession  ouverte  ù  la  suite  de 
la  mort  civile.  —  1375.  Ouverture  de  la  succession  à  la  suite  de  la  sen- 
tence qui  déclare  l'absence.  —  1376.  Conséquences  résultant  do  la  diver- 
sité des  systèmes  législatifs  en  matière  d'absence  en  ce  qui  concerne  les 
droits  qui  appartiennent  à  l'absent  à  l'égard  des  personnes  auxquelles 
les  biens  ont  été  attribués.  —  1377.  Application  des  règles  relatives  aux 
présomptions  de  survie.  —  1378.  Loi  régulatrice  de  la  substance  du  droit 
héréditaire.  —  1379.  Nature  des  droits  qui  dérivent  de  la  succession.  — 
13S0.  Le  droit  de  succession  peut-il  être  considéré  comme  un  droit 
réel. 

1373.  —  Le  mot  succession  sert  à  désigner  le  patrimoine* 
d'une  personne  lequel,  à  la  suite  de  la  mort  de  celle-ci,  est 
transmis  à  une  autre  personne  appelée  à  la  recueillir  en  tant 
qu'héritière  du  défunt.  Hœreditas  nihilaliud  est  (fuam  succes- 

'  Le  patrimoine  d'une  personne,  en  tant  qu'il  constitue  la  succession 
comprend  l'ensemble  de  tous  les  droits  patrimoniaux  et  de  toutes  les  obli- 
gations du  défunt  dans  leur  ensemble  comme  universitas.  D'après  son 
ac-ception  courante,  le  mot  patrimoine  a  un  sens  plus  restreint,  il  désigne 
l'ensemble  des  droits  actifs,  étant  donné  que  les  dettes  ne  constituent  pas 
unepartie,maisunechargedu patrimoine, etquecelui-ci  n'est  que  l'actif  net 
déduction  faite  des  dettes.  En  matitNre  de  succession  le  mot  patrimoine  est 
employé  dans  son  acoeptalion  juridique,  pour  indiquer  l'unité  idéale  qui 
résulte  du  patrimoine  actif  et  passif,  c'est-à-dire  de  toutes  les  choses  pos- 
sédées par  la  personne,  Ies<iiielles,  prises  dans  leur  ensemble  et  sans  dis- 
tinguer les  parties  dont  l'ensemble  est  constitué,  représentent  d'après  la 
conception  romaine  une  unité  juridique,  une  universiias. 

11  faut  avoir  présente  ô  l'esprit  cette  conception  fondamentale,  parce  que 
lorsqu'on  étudie  la  matière  dont  nous  nous  occupons,  la  loi  régulatrice  de 
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sio  in  universum  jus,  quod  defunctm  habiiit\  Il  n'y  a  lieu  à  suc- 
cession qu*à  la  suite  de  ia  mort,  qui  constitue  un  fait  naturel 
en  vertu  duquel  la  succession  laissée  par  le  défunt  est  dévolue 
à  ses  héritiers.  Le  droit  de  succession,  eu  égard  à  la  trans- 
mission des  droits  du  défunt  ù  ses  héritiers,  ne  peut  dès  lors 
commencer  à  exister  qu'après  la  mortel  ne  peut  élre attribué 
en  principe  qu'à  l'héritier  qui  a  survécu  au  de  cujus.  Toutes 
les  règles  sont  concordantes  à  cet  égard  et  aucun  conflit  ne 
peut  naîlre  en  celte  matière. 

Cependant  les  lois  de  certains  pays  admettent  que  le  patri- 
moine peut  être  transmis  h  Tindividu  qui  a  été  conçu  avant 
Touverture  de  la  succession,  suivant  la  maxime  romaine, 
infans  conceptus  pro  nato  habetur*^ 

D'après  la  loi  italienne,  la  succession  peut  être  transmise 
par  testament  aux  enfants  à  naître  d'une  personne  déterminée 
vivante  au  moment  de  la  mort  du  testateur,  bien  qu'ils  ne 
soient  pas  encore  conçus*.  Au  contraire,  d'après  le  Code 
français,  Tindividu  qui  n'est  pas  conçu  lors  de  la  mort  du 
testateur  n'est  pas  réputé  capable  d'hériter  et  par  conséquent, 
toute  disposition  testamentaire  en  sa  faveur  serait  nulle*. 

Il  en  est  de  même  dans  la  législation  russe. 

Nous  déterminerons  l'autorité  de  la  loi  à  cet  égard,  quand 
nous  traiterons  de  la  loi  qui  doit  régirla  capacité  de  succéder. 

Les  Codes  établissent  uniformément  la  maxime  édictée  à 
l'article  923  du  Code  civil  italien,  que  la  succession  s'ouvre 
au  moment  de  la  mort\ 

Certaines  législations  admettent  que  la  succession  s'ouvre 

la  succession  et  les  droits  successifs,  il  importe  de  savoir  si  on  entend 
parler  de  ces  droits  par  rapport  h  l'hérédité  ou  succession,  comme  d'une 
chose  qui,  tout  en  étant  composée  de  parties,  est  néanmoins  quelque  chose 
de  distinct  de  l'ensemble  de  ses  parties,  ou  si  on  entend  traiter  du  droit, 
sur  chacune  des  parties  qui  ci^nstituent  le  patrimoine. 

*  L.  62,    Dig„  De  regulis  juris. 

*  Code  civil  français,  art.  718;   autrichien,  536;   allemand,  1932;  portu- 
gais, 1735. 

"  Art.  764. 

*  Art.  902  et  7fô. 

"  Gode  civil  français,  art.  725;  italien,  724. 
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non  seulement  parla  mort  naturelle,,  mais  encore  par  la  mort 
civile.  D'autres  disposent  qu'elle  peut  s'ouvrir  à  la  suite  de 
la  déclaration  d'absence,  en  attribuant  à  la  sentence  déclara- 
tive reflet  d'une  présomption  de  mort. 

Outre  ces  divergences  des  législations,  on  en  rencontre  une 
autre  en  ce  que  les  lois  des  divers  Etats  n'édictent  pas  des 
règles  uniformes  en  ce  qui  concerne  la  présomption  de  survie 
de  la  personne,  qui  est  appelée  en  qualité  d'héritier  ou  de 
légataire  à  recueillir  la  succession,  dans  le  cas  où  plusieurs 
personnes  sont  mortes  en  même  temps  et  où  il  n'existe  pas 
de  preuves  pouvant  servir  à  déterminer  cellesd'entre  elles  qui 
sont  mortes  avant  les  autres. 

En  raison  de  cette  absence  d'un  droit  uniforme  à  l'égard  de 
ces  matières,  la  mort  civile,  l'absence  et  les  présomptions  de 
survie,  se  pose  naturellement  la  question  de  déterminer 
l'autorité  de  la  loi  applicable. 

1374.  —  En  ce  qui  concerne  l'ouverture  de  la  succession 
par  suite  de  la  mort  civile,  certains  auteurs  ont  pensé  que 
toute  la  question  consistait  à  rechercher  si  la  loi  qui  dispose 
en  ce  sens  doit  avoir  l'autorité  qui,  dans  les  rapports  interna- 
tionaux, est  attribuée  au  statut  personner. 

Disons  avant  tout  que  la  mort  civile  était  admise  dans  le 
Code  civil  français  comme  conséquence  de  certaines  condam- 


*  Voici  comment  s'exprime  Boullenois:  «  A  l'égard  des  statuts,  qui  pro- 
a  Donceni  une  mort  civile  pour  les  crimes,  ou  une  note  d'infamie,  l'étal 
a  de  ces  misérables  se  porte  indépendamment  de  tout  domicile;  et  cela 
«  par  un  concert  et  un  concours  général  de  nations,  ces  sortes  de  peines 
0  étant  une  tache,  une  plaie  incurable,  dont  le  condamné  est  affligé,  etqui 
«  l'accompagne  en  tous  lieux.  »  (Compar.  mes  ouvrages:  Effetti  délie  con- 
danne  penali  slraniere,  Turin  1877,  Laescher  édit ,  Droit  pénal  inter- 
national traduit  par  Ch.  Antoine,  §.  142  et  suiv.,  Paris  1880,  Pedone-Lau- 
riel  édit.). 

Démangeât  s'exprime  ainsi:  «  Du  moment  que  l'on  admet  que  le  statut 
a  personnel  régit  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  il  n'y  a  point  k  dis- 
«  tinguer  pour  quel  motif  l'état  est  affecfé  immédiatement  en  vertu  d'une 
«  disposition  générale  de  la  loi  ou  seulement  à  la  suite  d'une  déclaration 

judiciaire  ».  (Note  A,  Foelix,  Droit  internat,  privée  §  60*). 
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nalions  pénales,  auxquelles  la  loi  attribuait  cet  effet  (art.  22), 
et  qu'elle  entraînait  l'ouverture  de  la  succession  (art.  718 
et  719). 

La  même  règle  figurait  dans  les  Codes  qui  ont  suivi  le 
Code  français.  Elle  a  été  abolie  en  France  par  la  loi  du 
31  mars  1854.  En  Belgique,  son  abolition  résulte  de  l'article  13 
de  la  constitution. 

D'après  la  loi  russe,  la  succession  s'ouvre,  non  seulement 
après  la  mort  naturelle  du  de  cnfus,  mais  à  la  suite  de  con- 
damnations impliquant  la  privation  de  tous  les  droits  civils 
et  civiques  et  en  outre  à  la  suile  de  l'entrée  dans  un  ordre 
monastique.  Toutefois  cette  dernière  cause  de  l'ouverture  de 
la  succession  ne  se  trouve  pas  dans  la  législation  polonaise*. 

Bien  qu'en  principe  on  doive  considérer  que  la  loi  qui  doit 
régir  la  succession  doit  être  appliquée  pour  déterminer  quand 
il  y  a  ou  non  lieu  à  succession  et  quand  elle  doit  être  réputée 
ouverte,  néanmoins,  même  étant  donné  qu'on  admette  en 
principe  que  la  succession  doit  être  régie  par  la  loi  nationale 
du  decujm,  nous  ne  saurions  accepter  l'opinion  de  ceux  qui 
veulent  maintenir  l'autorité  de  la  loi  nationale,  même  en  tant 
qu'elle  indique  comme  conséquence  de  la  condamnation 
pénale  la  mort  civile  et  qu'elle  considère  coite  déchéance 
comme  une  cause  d'ouverture  de  la  succession. 

11  est  à  noter  que  dans  les  pays  où  la  mort  civile  est  la  cou 
séquence  de  la  condamnation  pénale  et  où  on  admet  l'anoma* 
lie  juridique  d'assimiler  l'homme  vivant  au  mort,  cet  effet  est 
toujours  la  conséquence  légale  et  nécessaire  de  la  condamna- 
tion à  unepeine.  Dès  lors  il  ne  nous  semble  pas  que,  pour 
décider  si  on  doit  ou  non  admettre  dans  les  rapports  inter 
nationaux  la  mort  civile  qui  résulte  de  plein  droit  de  la  con 
damnation  à  une  peine,  il  y  ait  lieu  de  rechercher  si  la  loi  qui 
concerne  cette  déchéance  peut  être  considérée  comme  dans  le 
domaine  du  statut  personnel  ou  du  statut  réel.  Cette  recherche 
peut  peut-être  avoir  quelque  utilité  en  ce  qui  concerne  les 

•  Voir  Lchr,  Eléments  de  droit  civil  russe. 
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modifications  de  la  condition  civile  de  certaines  personnes 
qui  résultent  aux  termesde  certaines  lois  des  vœux  solennelset 
de  la  profession  religieuse.  Nousnousen  sommes  occupé  précé- 
demment au  §  578  et  nous  en  parlerons  encore  à  propos  de 
l'incapacité  de  succéder. 

L'objet  précis  qu'il  s'agit  d'examiner  consiste  à  savoir,  si 
les  effets  légaux  qui  dérivent  d'une  sentence  pénale-  doivent 
être  admis  dans  les  pays  étrangers.  Les  condamnations  péna- 
les doivent-elles  avoir  une  efficacité  et  une  autorité  exterri- 
toriales ?  Nous  ne  nous  trouvons  réellement  pas  dans  le  do- 
maine du  statut  personnel,  parce  que  les  lois  qui  admettent 
la  mort  civile  comme  conséquence  de  la  condamnation  déter- 
minent quelles  sont  les  condamnations  qui  produisent  de 
plein  droit  cet  effet,  et  que  la  condamnation  pénale  ne  regarde 
certainement  pas  le  national.  La  loi  pénale,  Taction  pénale 
et  la  condamnation  sont  éminemment  territoriales  et  exer- 
cent leur  autorité  envers  le  malfaiteur,  aussi  bien  s'il  est  ci- 
toyen que  s'il  est  étranger.  Â  quoi  bon  donc  discuter  pour 
dire  si  la  loi  qui  concerne  la  mort  civile  doit  ou  non  être  con- 
sidérée comme  faisant  partie  du  statut  personnel  ? 

La  discussion  ne  pourrait  naître  que  lorsque  la  condamna 
tion  pénale,  qui  a  pour  effet  légal  la  mort  civile  et  l'ouverture 
de  la  succession,  aurait  été  prononcée  par  le  tribunal  natio- 
nal à  rencontre  d'un  citoyen  de  l'Etat.  Alors  seulement  on 
pourrait  se  demander  si  on  devrait,  avec  ceux  qui  admettent 
cette  théorie,  considérer  la  mort  civile  comme  une  dépen- 
dance du  statut  personnel.  Pour  nous  la  question  ne  saurait 
se  poser;  carnousn'admettonspascettedoctrineetnouspersis- 
tons  à  soutenir  l'opinion  que  nous  avons  émise  précédemment 
à  propos  de  la  sentence  pénale  étrangère  '. 

Même  en  reconnaissant,  comme  nous  l'avons  fait  précé- 
demment '  certains  effets  légaux  h  la  sentence  pénale  étran 

•  Voir  suprà  n"  485  et  486. 

Nous  avons  déjà  soutenu  la  même  opinion  dans  notre  édition  de  1869, 
n*  50,  p.  83. 

•Voir  Partie  générale,  Ch.  \U\,  De  l'influence  de  la  sentence  pénale 
étrangère  à  l'égard  de  l'état  et  de  la  capacité  juridiques 
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gère,  nous  sommes  d'avis  que  la  morl  civile  proprement  dite, 
en  vertu  de  laquelle  un  homme  vivant  est  déclaré  mort  à  la 
suite  d'une  sentence  criminelle,  est  avant  tout  une  conception 
anormale  qui  ne  peut  être  admise  que  dans  l'Etat  seul  ou  on 
a  conçu  une  telle  énormité.  Du  reste,  pour  refuser  absolu- 
ment tout  effet  à  ce  point  de  vue  à  la  sentence  hors  du  terri- 
toire où  elle  a  été  prononcée,  il  suffit  d'appliquer  le  principe 
incontestable  que  les  sentences  pénales  ne  peuvent  pas  être 
exécutées  en  dehors  des  limites  de  l'Etat  où  elles  ont  été  ren- 
dues, et  que  dès  lors  une  condamnation  à  la  mort  civile, 
ayant  pour  effet  l'ouverture  de  la  succession  d'un  homme 
vivant,  ne  pourrait  pas  plus  être  exécutée  sur  un  territoire 
étranger  qu'une  condamnation  à  mort  '. 

1375.  —  D'après  les  lois  de  certains  Etats  la  succession 
s'ouvre  par  l'effet  de  la  présomption  de  mortqui  résulte  delà 

•  Voir  contra  Ch.  Antoine.  Do  la  succession  légitime  et  testamentaire, 
§  73;  Comp.  Rolin,  Principes  de  Droit  internai,  privé,  t.  II,  §  738  ;  Bro- 
cher, Droit  internat,  privé,  t.  I,  §56;  Laurent,  Dr.  civ.  internat,  t.  VI, 
§477. 

*  Ws  Nous  persistons,  contrairement û  l'opinion  de  M.  Fiore,  à  soutenir,  ainsi 
que  nous  l'avons  fait  précédemment  (Gli.  Antoine,  De  la  succeitsion  légi- 
time et  testamentaire  en  Droit  international  privé,  Paris,  Marc^sq,  édit., 
i876,  n"  73  et  7i),  que  la  mort  civile  est,  même  à  l'étranger,  une  cause 
d'ouverture  do  la  succession  du  condamné  qui  l'a  encourue,  quand  elle 
résulte  d'un  Jugement  prononcé  par  les  juges  du  pays  auquel  U  appartient 
par  application  de  sa  loi  nationale. 

Nous  ne  voyons  en  effet  aucun  intérêt  supérieur  qui  puisse  engager  le 
juge  étranger,  dont  la  loi  nationale  n'admet  pas  la  mort  civile,  à  refuser 
de  reconnaître  cette  conséquence  de  la  condamnation  pénale  étrangère. 
En  effet  l'ouverture  de  la  succession  d'un  étranger,  qui  a  légalement  en- 
couru la  mort  civile  dans  son  pays,  ne  porte  aucune  atteinte  au  Droit 
public  de  l'Etal  où  cette  déchéance  n'existe  pas,  k  moins  de  vouloir  con- 
sidérer comme  portant  atteinte  à  ce  Droit  toutes  les  lois  personnelles 
étrangères  qui  ont  pour  base  des  idées  générales  distinctes  de  celles  con- 
sacrées par  le  législateur  du  pays,  ce  qui  permettrait  aux  tribunaux  de 
faire,  quand  ils  le  voudraient,  sans  aucun  intérêt  pour  leur  pays  ou  leurs 
nationaux,  table  rase  du  principequiestlabasedu  Droit  international  privé, 
que  le  statut  personnel  esl  régi  par  la  loi  nationale  de  chaque  personne. 

(Note  du  Traducteur  G.  A.). 
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sentence  qui  déclare  l'absence,  dans  les  cas  où  Tabsent  peut- 
être  réputé  mort  aux  termes  de  cette  décision  juridique. 

Nous  avons  dit  plus  haut  quelle  loi,  d'après  nous,  doit  régir 
Tabsence  et  les  conséquences  juridiques  qui  en  résultent. 
Etant  d'avis  que  cette  loi  a  le  caractère  de  statut  personnel, 
nous  pensons  que  c'est  d'après  elle  qu'on  doit  décider  si  la 
succession  de  l'absent  doit  ou  non  être  déclarée  ouverte  à  la 
suite  du  jugement  qui  considère  l'absent  comme  mort. 

Si,  par  exemple,  il  s'agissait  d'un  Autrichien^  comme 
d'après  le  Code  civil  autrichien,  on  peut  dans  les  cas  prévus 
par  l'article  24  faire  déclarer  par  les  tribunaux  la  mort  de 
l'absent  (art.  277),  et  que  le  jour  où  cette  déclaration  de  mort 
a  acquis  lautorité  de  la  chose  jugée  est  considéré  en  droit 
comme  le  jour  de  la  mort  de  l'absent  (art.  278),  il  faudrait 
décider,  qu'à  l'égard  du  rang  des  héritiers  et  de  la  mesure  des 
droits  successifs,  on  devrait  admettre  à  hériter  les  personnes, 
qui  devraient  être  réputées  héritières  de  Tabsent  au  moment 
où  la  sentence  déclarative  de  mort  de  cet  absent  aurait  acquis 

l'autorité  de  la  chose  jugée*. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  s'il  s'agissait  de  la  succession 
d'un  Français  ;  car  d'après  les  Codes  civils  italien  et 
français  l'absence  ne  peut  pas  donner  lieu  à  l'ouverture  de  la 
succession.  En  effet,  comme  on  ne  peut  pas  proclamer  judi- 
ciairement la  présomption  de  mort  de  l'absent,  les  droits 
patrimoniaux,  tels  que  l'envoi  en  possession  temporaire  et 
ensuite  dérinitif  de  ses  biens,  sont  admis,  en  faveur  non  pas  des 
personnes  qui  seraient  les  héritiers  naturels  de  l'absent  au 
moment  où  est  rendu  le  jugement  déclaratif  d'absence,  mais 
en  faveur  de  celles  qui  seraient  ses  héritiers  légitimes  s'il 
était  décédé  à  l'époque  de  la  dernière  nouvelle  de  son  exis- 
tence*. 

*  De  même,  aux  termes  de  la  législation  russe  en  vigueur  dans  les  pro- 
vinces baltiques,  la  déclaration  de  mort  d'une  personne,  qui  n'a  pas  donné 
de  ses  nouvelles  durant  le  terme  fixé  par  la  loi,  peut  être  prononcée  par 
sentence  Judiciaire  et  produit  les  mômes  effets  que  la  mort  constatée.  Voir 
Lehr,  Eléments  de  Droit  civil  russe^  §  499. 

*  Art.  S6  Code  civil  italien. 
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1378.  —  Une  autre  conséquence  qui,  d'après  les  principes 
du  Droit  international  privé,  peut  résulter  de  la  diversité  des 
systèmes  législatifs  en  matière  d'absence,  c'est  que  la  loi 
nationale  devant  être  appliquée  pour  décider  si  on  doit  ou 
non  réputer  la  succession  ouverte  en  raison  de  l'absence,  il 
faut  aussi  l'observer  pour  déterminer  les  droits  de  l'absent  ou 
des  intéressés,  lorsqu'on  peut  établir  que  l'absent  est  mort 
avant  ou  après  une  date  donnée,  ou  qu'il  est  encore 
vivant. 

Supposons,  par  exemple,  que  ce  soit  en  Italie  que  soit 
située  une  partie  des  biens  immobiliers  de  l'absent  attribués 
aux  personnes,  qui  devraient  être  réputées  héritières  d'après 
la  loi  autrichienne  le  jour  où  la  sentence  déclarative  de  mort 
à  acquis  l'autorité  de  chose  jugée,  et  que  les  intéressés,  vou- 
lant entrer  en  possession  de  ces  biens  en  qualité  d'héritiers, 
introduisent  une  action  pour  faire  Ja  preuve  que  l'absent 
était  mort  avant  ou  après  la  sentence  déclarative  du  décès  et 
qu'ils  administrent  cette  preuve. 

L'absence  devant  être  régie  par  le  statut  personnel,  et  la 
succession  ainsi  que  le  rang  des  héritiers  devant  être  réglés, 
aux  termes  de  la  législation  italienne,  par  la  loi  nationale,  le 
droit  de  revendiquer  la  succession  devrait  également  être 
régi  par  la  loi  autrichienne.  C'est  donc  d'après  cette  loi  qu'on 
devrait  juger  de  l'admissibilité  de  l'action  de  la  part  soit  des 
héritiers  de  l'absent,  soit  de  la  part  de  l'absent  lui-même  s'il 
revenait,  à  rencontre  des  individus  auxquels  les  biens  au- 
raient été  attribués  à  la  suite  de  la  déclaration  de  mort. 

Le  législateur  autrichien,  dans  l'article  278  du  Code  civil, 
résout  cette  question  d'une  façon  toute  différente  de  celle 
admise  par  le  législateur  italien.  Ce  dernier,  excluant  com- 
plètement l'ouverture  de  la  succession  en  dehors  du  cas  de  la 
mort  naturelle  du  de  cujus,  et  n'admettant  pas  que  la  sentence 
qui  constate  l'absence  puisse  être  déclarative  du  décès,  dis- 
pose que  l'absent  peut  recouvrer  ses  biens  en  les  reprenant 
dans  l'état  où  il  les  trouve,  sans  que  les  personnes  envoyées 
en  possession  définitive  de  ces  mêmes  biens  puissent  lui  oppo- 
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ser  la  prescription*.  Au  contraire,  aux  termes  de  rarticle  278 
du  Code  civil  aulrichien,  même  si  on  établit  que  la  personne 
disparue  esl  morte  avant  ou  après  la  sentence,  ou  qu'elle  est 
encore  vivante,  l'individu  qui,  en  vertu  du  jugement  de  décla- 
ration de  mort,  a  été  mis  en  possession  d'une  chose  doit 
être  considéré  comme  tout  autre  possesseur  de  bonne  foi. 
Par  conséquent,  les  personnes  qui,  pour  faire  valoir  leurs 
droits  à  la  succession,  auraient  fait  la  preuve  du  décès  de 
Tabsent  antérieurement  ou  postérieurement  au  jugement  de 
déclaration  de  mort,  verraient  ces  droits  éteints  dans  lé  cas 
où  les  personnes  envoyées  en  possession  des  biens  de  l'absent 
pourraient  leur  opposer  la  prescription  acquisitive. 

Or  il  faut  noter  avec  soin  que,  bien  qu'en  principe,  comme 
nous  l'avons  dit  précédemment,  la  prescription  doive  être 
régie  par  la  Icx  rei  $itœ\  et  bien  que  le  législateur  italien 
n'admette  pas  qu'on  puisse  opposera  l'absent  la  prescription 
acquisitive,  néanmoins,  comme  il  s'agit  de  décider  si  on  doit 
ou  non  considérer  le  droit  héréditaire  comme  prescrit,  il 
faudra  se  reportera  la  loi  nationale,  et  non  à  la  loi  territo- 
riale. Il  y  a  lieu  en  effet  de  décider  si  le  droit  d'intenter  la 
petitio  hœreditatis  doit  ou  non  être  admis  au  profit  des  inté- 
ressés qui  ont  fait  la  preuve  du  décès  de  l'absent  à  une  épo- 
que donnée,  et  de  déterminer  si  le  droit  héréditaire  attribué 
d'après  la  loi  nationale  déclarative  de  l'absence  devrait  ou 
non  être  réputé  légitimement  attribué  et  acquis. 

Or,  comme  de  semblables  questions  concernent  la  substance 
du  droit  de  succession,  elles  doivent  à  notre  sens  être  réso- 
lues en  conformité  de  la  loi  qui  doit  régir  la  succession,  et 
par  conséquent  dans  le  système  du  Droit  italien  d'après  la  loi 
nationale  du  de  cujus. 

Cette  décision  n'est  pas  contraire  au  principe  que  nous 
avons  admis,  que  la  prescription  doit  être  régie  parla  loi  de  la 
situation  de  la  chose;  car  en  réalité  dans  notre  espèce  on  ne 


*  Art.  56  et  36  C.  civ.  italien. 
■  Voir  supra.  T.  II,  n"  89  et  suiv. 
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recoDnaitrait  pas  l'autorité  de  la  loi  étrangère  en  tant  qu'elle 
règle  la  prescription  aûquisit4ve,  mais  en  tant  qu'elle  régit  le 
droit  héréditaire  et  la  prescription  extinctive  de  ce  droit.  De 
même  que  l'action  en  pétition  d'hérédité  peut  être  considérée 
comme  prescrite  par  suite  de  l'expiration  du  délai  imparti 
pour  accepter  la  succession,  et  qu'on  doit  décider  d  après  la 
loi  régulatrice  de  la  succession  quand  l'action  peut  être  con- 
sidérée comme  admissible,  de  même  on  doit  décider  d  après 
les  mêmes  principes  quand  Faction  sera  ou  non  recevable  de 
la  part  des  héritiers  de  l'absent  et  de  la  part  de  l'absent  lui- 
même. 

La  loi  territoriale  devrait,  d'après  les  principes  généraux, 
s'appliquer  seulement  pour  dire  si  on  peut  considérer  la 
prescription  acquisitive  comme  accomplie.  Par  conséquent, 
dans  notre  hypothèse,  la  loi  italienne  devrait  être  appliquée 
pour  décider  si  on  pourrait  ou  non  considérer  la  prescription 
comme  acquise  eu  égard  aux  règles  posées  par  le  législateur 
italienpour  l'accomplissement  de  la  prescription  de  la  part 
du  possesseur  de  bonne  foi,  et  par  conséquent,  pour  ce  qui 
concerne  le  temps  nécessaire  et  pour  les  causes  et  circons- 
tances interruptives.  Mais  on  devrait  admettre  l'autorité  du 
statut  personnel  à  l'égard  du  droit  personnel  qui  appartient 
à  l'individu  qui,  à  la  suite  de  la  déclaration  de  mort,  a  été 
par  application  de  la  loi  autrichienne  déclaré  héritier  d'un 
Autrichien  absent  et  qui,  ayant  demandé  et  obtenu  la  posses- 
sion des  biens  en  cette  qualité,  peut  fonder  sur  la  législation 
qui  doit  régler  ses  rapports  avec  l'absent,  le  droit  qui  lui 
appartient  d'être  considéré  comme  possesseur  de  bonne  foi. 

Nous  soutenons  en  outre  que  le  statut  personnel  doit  éga- 
lement exercer  son  autorité  à  l'égard  des  exceptions,  dont  le 
possesseur  peut  se  prévaloir  dans  ses  rapports  avec  l'absent, 
et  cela  par  application  des  principes  relatifs  à  la  loi  qui  doit 
régir  le  droit  de  succession  et  la  substance  de  ce  droit. 

1377.  —  Maintenant  nous  allons  examiner  la  question 
des  présomptions  de  survie. 
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C'est  un  principe  général  que  la  personne  qui  se  prévaut 
d'un  droit  dérivant  d'un  fait  est  tenue  de  faire  la  preuve  de 
ce  fait.  Par  conséquent,  comme  la  survie  est  la  condition 
préalable  indispensable  pour  invoquer  le  droit  de  succession, 
la  survie  de  l'héritier  au  de  cujus  doit  être  établie.  La  diffi- 
culté en  cette  matière  résulte  de  la  mort  de  plusieurs  per- 
sonnes dans  le  même  accident,  tel  qu'incendie,  naufrage  ou 
tremblement  de  terre. 

Les  législations  des  divers  Etats  présentent  des  divergences 
au  sujet  de  la  solution  de  cette  question.  Quelques-unes  ont 
disposé  par  voie  de  présomption.  Il  en  est  ainsi  dans  te  Code 
civil  français  (art.  720  et  721),  dans  la  législation  belge  et 
dans  les  autres  Codes  calqués  sur  le  Code  français. 

D'autres  législateurs,  tenant  compte  de  ce  que  les  pré- 
somptions de  survie  fondées  sur  la  différence  d'âge  ou  de 
sexe  manquent  de  base  sérieuse,  et  que  de  toute  façon  elles 
sont  contraires  au  principe  général  de  Droit  que  nous  avons 
indiqué  plus  haut,  ont  disposé  qu'en  l'absence  de  preuve 
contraire,  les  personnes  mortes  dans  le  même  événement 
doivent  être  présumées  toutes  décédées  en  même  temps.  C'est 
ainsi  qu'a  notamment  décidé  le  législateur  italien  dans  l'ar- 
ticle 924  du  Code  civil,  en  écartant  les  précédents  des  Codes 
antérieurs  '. 

Le  même  principe  est  consacré  dans  le  Code  autrichien 
(art.  26),  dans  les  Codes  prussien,  saxon,  dans  celui  tout 
récent  de  TEmpire  d'Allemagne  et  dans  la  législation  en 
vigueur  en  Russie,  sauf  pour  la  Pologne,  où  se  trouve  encore 
en  vigueur  le  système  des  présomptions  établi  d'après  le  Code 
civil  français*. 

Cette  diversité  de  systèmes  législatifs  peut  donner  naissance 
à  une  difficulté  sur  le  point  de  savoir  si  la  succession   doit 

*  Codes  :  des  Deux  SicUcs,  art.  641,  645;  do  Parme,  art.  866,  S6d;  de 
Modène,  art,  939;  Charles  Albert  (Sardalgne),  art.  964,  966. 

*  Voir  Lehr,  Eléments  de  Droit  civil  russes  p.  449. 

DR.  INT,  PR.  —  in.  36. 
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être  réputée  ouverte  en  faveur  de  tel  ou  tel  des  individus 
morts  dans  le  mèrne  événement*. 

Dans  le  système  où  en  principe  la  succession  doit  être  régie 
par  là  loi  nationale,  lorsque  les  personnes  mortes  par  suite 
du  môme  événement  et  appelées respectivementàhériterTune 
de  l'autre  sont  citoyens  du  même  Etat,  on  devrait,  à  notre 
sens,  appliquer  les  présomptions  relatives  à  la  priorité  de  la 
mort  établie  parleur  loi  personnelle. 

Les  règles,  établies  par  le  législateur  national  à  Tégard  des 
circonstances  de  fait  dont  dérivent  les  droits  des  personnes 
soumises  à  son  autorité  et  au  sujet  des  présomptions  relatives 
à  ces  mêmes  circonstances  en  ce  qui  concerne  la  transmis- 
sion du  Droit  héréditaire,  doivent  être  considérées  comme 
dans  le  domaine  du  statut  personnel.  On  ne  saurait  dès  lors 
contester  le  droit  pour  les  intéressés  d'invoquer  l'application 
de  leur  loi  nationale  en  cette  matière,  puisqu'il  n'existe  aucune 
raison  d'intérêt  général  faisant  obstacle  à  l'autorité  de  cette  loi 
pour  régler  les  droits  successifs  de  ces  étrangers. 

Il  en  serait  autrement  quand  les  individus  morts  dans  le 
même  sinistre  appartiendraient  à  des  Etats  différents  régis 
par  des  règles  législatives  non  uniformes  en  matière  de 
survie.  Tel  serait  le  cas  où,  d'après  la  loi  nationale  de  l'un, 
il  serait  réputé  survivant  et  par  conséquent  avoir  succédé  à 
l'autre,  tandis  que  d'après  la  loi  nationale  de  l'autre,  on 
devrait  admettre  la  présomption  contraire,  ou  bien  Ton 
devrait  exclure  toute  présomption  de  survie. 

Le  juge  investi  du  pouvoir  de  résoudre  cette  difficulté  ne 
peut  juger  que  par  application  des  principes  généraux  du 
droit,  suivant  lesquels  les  présomptions  de  survie  basées  sur 
l'âge  et  sur  le  sexe  ne  sont  pas  justifiables.  Comme,  d'autre 
part,  on  ne  peut  pas  considérer  comme  mieux  fondées  les 
présomptions  formulées  dans  la  loi  nationale  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  commourants,  on  devra  observer  le  principe 


«  Gompar.  Ch.  Antoine,  cit.  §  73,  Despagnct,  Dr,  internat,  privée  §  365: 
Rolin,  cit.,  §  734  ;  Weiss,  Droit  intem.  privé,  p.  693,  S*  édition. 
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général,  d'après  lequel  la  personne  qui  invoque  un  fait  pour 
en  déduire  certaines  conséquences  juridiques  en  sa  faveur, 
doit  en  faire  la  preuve,  et  qu'en  l'absence  de  tout  élément  de 
preuve  en  faveur  de  Tune  ou  l'autre  des  parties  pour  établir 
la  mort,  il  faut  admettre  la  présomption  la  plus  raisonnable, 
qui  consiste  à  décider  que  tous  les  individus  sont  morts  en 
môme  temps  et  que  dès  lors  aucun  n'a  pu  transmettre  sa 
succession  à  un  autre  des  commourants.  Ceci  admis,  il  en 
résulte  logiquement  que  si,  par  exemple,  A  et  B  sont  morts 
par  suite  du  même  accident,  toute  présomption  de  succession 
étant  exclue,  la  succession  de  A  devra  être  régie  par  sa  loi 
nationale,  qui  déterminera  le  rang  des  héritiers  et  la  mesure 
des  droits  successifs,  et  qu'il  devra  en  être  de  même  de  la 
succession  de  B. 

Les  mêmes  principes  généraux  du  Droit  s'imposeront  au 
juge  pour  résoudre  certaines  difficultés  qui  pourraient  surgir 
dans  notre  hypothèse.  En  supposant,  par  exemple,  que 
d'après  la  loi  nationale  de  A  le  rang  des  héritiers  soit  subor- 
donné à  la  condition  que  le  de  cujus  soit  mort  sans  enfants, 
et  que  A  et  B  son  fils  soient  morts  dans  le  même  naufrage,  et 
qu  on  ne  puisse  pas  établir  la  mort  antérieure  du  père, 
comme  le  juge  ne  pourrait  pas  induire  ce  prédécès  des  pré- 
somptions légales,  il  devrait,  conformément  aux  principes 
généraux  du  Droit',  décider  que  la  condition  ne  s'est  pas 
réalisée. 

1378.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  substance  du  droit  de 
succession,  il  faut  en  principe  se  reporter  à  la  loi  qui  doit 
régir  la  succession  du  défunt.  Ainsi,  c'est  d'après  cette  loi 
qu'on  décidera  si,  dans  la  succession  universelle,  l'héritier 
représente  et  continue  la  personne  du  défunt.  La  divergence 
des  législations  à  cet  égard  a  pour  résultat,  suivant  qu'on 
admet  l'application  en  cette  matière  de  telle  ou  telle  loi,  de 
faire  qu'où  bien  l'héritier  est  substitué  au  défunt  pour  exer- 

•  Compar.  Le  17,  §  7,  Dig.  XXVI,  1. 
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cer  tous  ses  droits  et  pour  exécuter  toutes  ses  obligations,  de 
telle  façon  que  ces  droits  et  ces  obligations  ne  subissent 
aucune  modification  par  suite  de  la  substitution  d'une  per- 
sonne à  l'autre,  ou  que  la  mort  a  pour  effet  d'éteindre  tout 
droit  personnel,  que  par  suite  la  personnalité  du  défunt  est 
complètement  éteinte,  et  que,  le  patrimoine  réel  et  effectif, 
c'est-à-dire  l'ensemble  des  choses  ou  des  biens,  subsiste  seul, 
et  que,  par  le  fait  de  la  dévolution  de  ce  patrimoine  à  l'héri- 
tier, celui-ci  est  le  continuateur  exclusivement  de  la  person- 
nalité patrimoniale  et  économique  du  de  cujm.  En  entendant 
la  succession  dans  ce  deuxième  système  législatif,  on  peut 
admettre  que  la  personne,  à  laquelle  le  patrimoine  du  défunt 
est  dévolu  en  totalité  ou  en  partie,  ne  peut  être  réputée  tenue 
que  de  l'accomplissement  des  obligations  qui  résultent  des 
rapports  actifs  et  passifs  avec  le  patrimoine  qui  lui  a  été 
dévolu. 

Ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  au  sujet  de  la  théorie  de 
la  succession,  d'après  le  Droit  italien  d'une  part  et  d'après  le 
Droit  de  la  Turquie  d'autre  part,  peut  servir  à  faire  nettement 
comprendre  l'idée  que  nous  énonçons'. 

Toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  de  déterminer  les  rapports  qui 
dérivent  la  succession  à  l'égard  de  l'héritier,  comme  la  nature 
du  droit  de  succession  dépend  de  la  façon  de  comprendre  la 
dévolution  de  la  succession  elle  même  et  du  fait  qu'on  admet 
ou  non  que  l'hérédité  est  la  successio  in  universum  jus  quod 

«  Voir  Supra,  §  4302. 

La  façon  distincte  de  comprendre  les  choses  dépend  de  la  conception 
diflérente  du  patrimoine,  qui  est  l'objet  de  la  transmission  héréditaire. 
Les  droits  patrimoniaux  d'une  personne  transmissibles  d  ses  héritiers 
peuvent  comprendre  Juridiquement  non  seulement  les  droits  réels,  mais 
aussi  les  obligations  du  défunt  comme  un  tout  juridique,  droits  et  obliga- 
tions qui,  pris  dans  leur  ensemble  en  tant  qu'untver^tfa^,  constituent  son 
patrimoine.  Dans  un  sens  plus  restreint,  par  l'expression  droits  patri- 
moniaux on  peut  indiquer  seulement  les  droits  réels  et  les  droits  de 
créance  appartenant  à  une  personne, en  entendant  par  patrimoine  le  patri- 
moine net,  déduction  faite  des  dettes. 

Compar.  Wlndscheid,  Droit  des  Pandectes,  t.  I,  §  49,  p.  180,  traduction 
Italienne  de  Fadda  et  les  notes  du  traducteur. 
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defunctus  habuit  \  iJ  est  naturel  qu'on  doive  s'inspirer  de  la 
théorie  admise  dans  la  législation  qui  doit  régir  le  droit  héré- 
ditaire lui-même,  pour  fixer  la  nature  et  le  caractère  des  rela- 
tions héréditaires.  En  effet  les  conséquences  de  la  législation 
italienne  sont  bien  différentes  de  celles  des  législations  étran- 
gères. Le  législateur  italien  admet  que  dans  la  succession 
causa  martis  le  patrimoine  du  défunt  passe,  en  tant  qu'univet*- 
sitas  juris  ou  en  tant  que  res  incorporalis,  à  l'héritier  qui  est 
le  continuateur  de  la  personne  du  défunt.  Il  admet  par  consé- 
quent, que  pour  la  totalité  des  rapports  actifs  et  passifs  il  y  a 
une  substitution  immédiate  d'un  sujet  à  l'autre.  Telles  ne  sont 
certainement  pas  les  conséquences  du  système  législatif  qui 
est  basé  sur  une  conception  différente*.  L.a  façon  différente  de 
comprendre  le  caractère  substantiel  du  droit  de  succession 
influe  sur  la  détermination  du  point  de  savoir  comment  et 
quand,  ainsi  que  nous  le  dirons  par  la  suite,  s'acquiert  le 
caractère  d'héritier.  Actuellement  nous  répéterons,  qu'à  notre 
sens,  tout  ce  qui  concerne  la  substance  et  la  nature  caracté- 
ristique du  droit  de  succession  devant  dépendre  de  la  loi  qui 
doit  régir  la  succession  elle-même,  il  faut  en  principe  se 
reporter  à  la  loi  régulatrice  de  la  succession  toiltes  les  fois 
qu'il  s'agit  de  décider  une  question  relative  au  fond  du  droit 
héréditaire. 

1379.  —  Même  pour  préciser  la  nature  des  droits  qui 
dérivent  de  la  succession,  il  faut  admettre  en  principe  qu'on 
doit  appliquer  la  loi  régulatrice  de  cette  même  succession. 

•  L.  i4.  Dig.  de  verbor,  signif.  50,  16. 

*  D'après  les  principes  admis  d'après  la  législation  italienne,  dans  la 
succession  universelle  les  rapports  patrimoniaux  du  défunt,  obligations, 
droits,  actif,  passif,  pas.sent  ipso  jure  k  l'héritier,  et  par  conséquent  la  succes- 
sion opère  de  plein  droit  la  substitution  d'une,  personne  à  une  autre.  Il  est 
dès  lors  naturel  que  tous  les  droits  et  toutes  les  obligations  soient  trans- 
mis à  l'héritier.  En  effet  seuls  o'ssent  d'exister  les  droits  et  les  obligations 
tout^-fait  personnels,  ceux  (|ui  doivent  être  considérés  comme  si  stricte- 
ment liés  û  l'existence  de  la  personne,  qu'ils  s'éteignent  avec  elle.  Tels 
sont,  par  exemple,  la  location  d'ouvrage,  la  société,  le  mandat  et  le  droit 
aux  aliments  ^Compar.  art.  146,  1642,  i729,  4757,  C.  civil  italien). 
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Dans  le  droit  moderne  on  admet  généralement  qu'on  peut 
être  appelé  à  la  succession,  soit  en  vertu  de  ta  loi,  soit  en 
vertu  du  testament.  La  loi  détermine  le  rang  des  héritiers  en 
s'inspirant  surtout  de  certaines  raisons  d'intérêt  social,  qui 
imposentà chacun  Tobligalionde  remplir  son  devoirà  Tégard 
des  personnes  auxquelles  il  est  uni  par  les  rapports  de  famille, 
et  attribue  à  quelques-unes  de  ces  personnes  un  droit  sur 
le  patrimoine  du  défunt  indépendamment  de  sa  volonté.  Ces 
personnes  sont  les  héritiers  légitimes  ou  nécessaires,  auxquels 
la  loi  attribue  une  partie  de  la  succession  qui  constitue  la 
réserve,  c*est-à  dire  la  part  qui  est  assurée  par  la  loi  elle- 
même,  indépendamment  de  la  volonté  du  défunt,  sur  son  patri- 
moine. A  regard  des  autres  héritiers,  la  loi  règle  la  dévolution 
de  la  succession  en  l'absence  de  testament.  Néanmoins  toutes 
les  législations  n'admettent  pas  une  doctrine  uniforme  pour 
déterminer  la  nature  du  droit  des  héritiers. 

Dans  le  système  consacré  par  le  législateur  italien,  te  suc- 
cesseur est  réputé  héritier,  aussi  bien  lorsqu'il  estappeléà  la 
succession  en  vertu  de  la  loi,  que  lorsqu'il  y  est  appelé  par 
testament.  D'après  le  Code  civil  français  au  contraire,  les 
successeurs  réguliers  sont  réputés  héritiers  ;  mais  il  n'en  est 
pas  de  même  des  successeurs  irrégutiers,  et  on  admet  en 
outre  les  légataires  à  titre  universel  et  à  litre  particulier.  Il 
est  nécessaire  de  tenir  compte  de  ces  distinctions,  pour  déter- 
miner la  nature  du  droit  héréditaire  d'après  la  loi  qui  doit 
régir  la  succession. 

En  Droit  italien,  on  a  discuté  et  on  discute  encore  la 
question  relative  à  la  nature  du  droit  du  conjoint  survivant 
lorsqu'il  se  trouve  en  concours  avec  les  enfants  légitimes*. 

*  D'après  la  loi  italienne  le  conjoint  peut  ^Ire  héritier  en  propriété  dans 
le  seul  cas  où  il  n'existe  pns  (fenfants  légitimes  (art  754  C.  civil.)  Quand  il 
concourt  avec  les  enfants  légitimes,  il  a  droit  seulement  à  l'usufruit  d'une 
part  héréditaire  égale  à  celle  de  chaque  enfant,  en  comptant  pour  déter- 
miner cette  part  le  conjoint  pour  un  enfant.  Ce  droit  d'usufruit,  dans  certaines 
proportions  déterminées  parla  loi,  est  accordé  au  conjoint  survivant  même 
dans  la  succession  testamentaire  (art.  812,  814).  Les  héritiers  ayant  la 
faculté  de  lotir  le  conjoint  au  moyen  d'une  rente  viagère  ou   de  l'attribu- 
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L'opinion  qui  prévaut  est  qu'il  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  rhéritier  du  conjoint  prédécédé,  mais  que  son  droit 
héréditaire  a  cependant  le  caractère  du  droit  réel  et  que,  tant 
qu'il  n'a  pas  été  loti  d'après  le  vœu  de  la  loi,  le  droit  qui  lui 
appartient  constitue  une  charge  de  la  succession  et  non  une 
créance  à  rencontre  des  héritiers*.  Ce  n'est  pas  le  cas  de  dis- 
cuter ici  cette  question  :  nous  noterons  seulement  qu'il  faut 
toujours  se  reporter  à  la  loi  régulatrice  de  la  succession,  non 
seulement  pour  déterminer  quels  sont  les  droits  du  conjoint 
survivant,  mais  également  pour  définir  la  nature  et  le  carac- 
tère substantiel  de  ses  droits  héréditaires*.  On  devra  résoudre 
d'après  le  même  principe  toute  question  relative  à  la  nature 
et  au  caractère  des  droits  dérivant  de  la  succession,  qui  sont 
attribués  par  la  loi  à  tel  ou  tel  des  héritiers. 

1380.  —  Nous  ferons  toutefois  remarquer,  qu'aux  termes 
des  lois  de  certains  pays,  le  droit  de  succession  a,  d'une  façon 
générale,  la  nature  et  le  caractère  de  droit  réel.  lien  est  ainsi 
d'après  le  Code  civil  autrichien,  art.  308  et  532.  La  nature  du 
droit  à  cet  égard  ne  peut  pas  être  basée  sur  la  loi  régulatrice 
de  la  succession  en  ce  qui  concerne  les  biens  du  défunt  qui 
se  trouvent  en  pays  étranger.  En  effet  la  question  qui  consiste 
à  admettre  ou  non  lasuccessioncomme  jti.v  in  7'e,  en  attribuant 
à  l'héritier,  en  cette  qualité,  un  droit  de  propriété  sur  le 
patrimoine  qui  lui  est  transmis  par  le  défunt,  ne  peut  pas 
dépendre  de  la  loi  étrangère,  par  suite  des  raisons  que  nous 
avons  exposées  plus  hauL  On  ne  peut  donc  pas  invoquer  la 

tioD  des  fruits  de  biens  meubles  ou  de  revenus  de  capitaux  héréditaires 
à  déterminer  d'accord  ou  par  voie  Judiciaire  (art.  849),  les  juristes  ont 
soutenu  que  le  droit  du  conjoint  en  usufruit  ne  lui  attribue  pas  la  qualité 
d'héritier,  mais  constitue  un  pur  droit  de  créance. 

•Cour  de  Cassation  de  Rome,  31  août  1893,  Poli-Fagotti,  legge,  XXXIII, 
â,W)9,  Comp.  Ciîss.  de  Naples  il  février  1891,  Diritto  et  giurisprudenza, 
7,  3Mï.  D'après  le  Code  des  Deux  S  ici  les,  le  Droit  héréditaire  du  conjoint 
•Hait  réputé  un  droit  de  condominium. 

Voir  Cass.  do  Naples,  iO  février  1882,   Criscnolo,  La  Legge^  1882,  p.  662. 

*  Gompar.  Tribunal  de  Corbeil  4  août  1897,  Journal  de  droit  internat, 
privé  1898,  p.  558. 
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loi  régulatrice  de  la  succession,  pour  fonder  sur  elle  le  droit 
réel  de  propriété  sur  les  choses  qui  constituent  la  succession, 
en  prétendant  que  le  droit  de  succession  a,  d'après  cette  loi, 
la  nature  et  le  caractère  de  jus  in  re. 


1 


CHAPITRE  VI 


DE  LA   DÉLATION  ET  DE  L'ACQUISITION   DE    LA    SUCCESSION. 


1381.  11  convient  de  distinguer  la  délation  et  l'acquisition  de  la  succes- 
sion. —  d3S2.  Les  deux  systèmes  sur  l'acquisition:  d*  Uaditio  et  â**  le 
mort  saisit  le  vif.  —  1333.  Le  caractère  substantiel  do  la  saisine  hé- 
réditaire, —  i384.  Le  Gode  italien.  —  1385.  De  l'autorité  de  la  loi  rela- 
tive à  Tacquisition  de  l'hérédité.  Théorie  de  Laurent.  Notre  opinion.  — 
1386.  Détermination  de  la  question  de  l'acquisition.  — 1387.  Conséquen- 
ces qui  dérivent  de  l'acquisition  ipso  jure,  —  1.388.  Fixation  de  la  loi 
qui  doit  régir  la  translation  des  droits  de  succession.  —  1389.  Applica- 
tion des  principes  aux  cas  controversés. — 1390.  Détermination  de  la  lex 
rei  sitœ.  —  1391.  Application  de  la  distinction  entre  l'acquisition  de  la 
succession  comme  universitas  juris  et  celle  des  choses  particulières  qui 
constituent  l'hérédité.  —  1392.  Autorité  du  statut  personnel  et  du  statut 
réel  dans  les  contestations  relatives  &  la  possession  des  biens  hérédi- 
taires. —  1393.  Gomment  les  règles  diffèrent  dans  le  système  tôt  terri- 
toriaquot  hœreditates. 

1381.  Il  faut  nettement  distinguer  la  question  de 
la  délation  de  celle  de  l'acquisition  de  la  succession,  pour 
déterminer  les  rapports  de  chacune  de  ces  deux  questions  avec 
la  loi  qui  doit  la  régir.  Il  faut  en  outre  distinguer  d'une  part 
l'aquisition  de  tout  ce  qui  constitue  la  succession  considérée 
comme  une  univei'sitas  juris,  laquelle  comme  telle  est  un 
ensemble  indivis,  un  toutou  une  unité  juridique,  une  chose 
qui  résulte  bien  des  parties  qai  la  constituent,  mais  qui  est 
néanmoins  distincte  des  différents  éléments  qui  la  composent , 
et  distinguer  d'autre  part  l'acquisition  de  ce  qui  est  con- 
.sidéré  comme  une  partie  constitutive  de  la  succes- 
sion. On  doit  également  tenir  compte  du  fait  légal  et  de 
l'acte  manifestant  la  volonté  de  la  partie  intéressée,  fait  et 
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acte,  qui  peuvent  être  considérés  d'après  la  loi  locale  comme 
indispensables  pour  rendre  effective  Tacquisition  des  biens 
héréditaires  pour  conférer  au  titulaire  tous  les  droits,  qui 
peuvent  être  les  conséquences  de  la  propriété. 

Ces  distinctions  sont  essentielles  pour  la  détermination  du 
champ  d'action  de  la  loi  qui  doit  régir  les  droits  de  succession, 
si  on  admet  que  la  succession  considérée  comme  une  unirrr- 
silas  juns  doit  être  soumise  à  l'autorité  d'une  loi  unique, 
et  pour  la  fixation  du  champ  d  action  de  la  lex  rei  sito',  c'est- 
à-dire  de  celle  du  pays  où  se  trouvent  individuellement 
les  choses  dont  l'ensemble  constitue  la  succession. 

1388.  -  D'après  le  Droit  Romain,  la  délation  de  ta  suc- 
cession était  la  conséquence  de  l'ouverture  de  celle-ci:  elle 
n'avait  pas  pour  effet  l'acquisition  du  droit  héréditaire,  elle 
attribuait  seulement  le  droit  d*cullre  hereditalem.  Delata  hère- 
ditas  intelligitur,  quant  quis  possit  adcundo  conseqnV  ,L'ddé\M\on 
n'était  donc  pas  l'acquisition:  dicitur  etiamdelata ,  eliam  si  non 
posstt  adiri,  id  est  etiam  si  ejus  adeuîidœ  Jion  sit  capax,  L*ac- 
quisitiondelasuccessiondérivait,soitde  l'acceptation  expresse 
aditio,  soit  de  l'acceptation  tacite,  pro  herede  gestio.  Toutefois, 
à  l'égard  d'une  certaine  catégorie  d'hériliers,  les  sui,  l'acqui- 
sition de  la  succession  s'effectuait  en  vertu  de  la  délation 
seule  •. 

Quand  le  droit  prétorien  prévalut,  on  admit  le  système  de 
la  bonorum  possession  et  la  succession  s'acquit  à  la  suite  de 
l'intervention  du  magistrat,  auprès  duquel  l'héritier  devait  se 
pourvoir  pour  être  envoyé  en  possession. 

Au  moyen  âge,  on  considéra  comme  indispensable  pour 
l'acquisition  des  biens  héréditaires  la  tradition  accomplie  avec 
des  formalités  solennelles.  L'investiture  devait  naturellement 
être  considérée  comme  nécessaire  dans  les  temps  féodaux  où 
le  seigneur  était  regardé   comme  le  seul   propriétaire  des 

*  L.  loi.  Dig.,  De  verh.  signif.,  50.  16. 

■  Il  faut  du  rcsU*  dire  que  m^mo  on  Droit  Roinnin  Vadilio  avait  un  effet 
rétroactif.  L.  193,  Dig.,  De  reg.juris,  50,  17. 


DÉLATION  ET  ACQUISITION  DE  LA  SUCCESSION  571 

biens  situés  sur  le  territoire  de  sa  seigneurerie,  et  où  on 
admettait  qu'à  la  suite  de  la  mort  du  vassal  les  biens  qui 
avaient  été  concédés  par  le  suzerain  lui  retournaient,  d'où  la 
nécessité  d'une  nouvelle  concession  de  sa  part*. 

Postérieurement,  abstraction  faite  de  la  discussion  histori- 
que sur  les  origines  de  cette  innovation,  prévalut  le  principe 
que  la  personne  qui  venait  à  décéder  devait  être  réputée 
comme  ayant  en  mourant  transmis  tous  les  biens  à  son  plus 
proche  parent  appelé  à  hériter  d'elle,  et  que  par  conséquent 
on  devait  écarter  toute  intervention  de  l'autorité  publique 
pour  investir  l'héritier  de  la  possession  des  biens  qui  lui 
étaient  transmis.  De  là  la  maxime  le  mon  saisit  te  mf.  Ce  fut 
peut-être  bien  par  l'effet  de  l'idée  de  co-propriété  de  famille, 
condominium^  quon  exclut  ainsi  la  formalité  de  la  tradition. 
Ce  fut  peut-être  aussi  pour  empêcher  toute  interruption  dans  la 
représentation  légale  du  patrimoine  appartenant  au  de  cujus. 
Il  est  certain  que  dans  le  Droit  germanique,  dans  certains 
statuts  italiens,  et  surtout  dans  le  Droit  coutumier  français, 
on  trouve  admise  la  maxime,  mo/7uu5  facit  possessorem  vivum 
sine  ulla  apprehensione  •. 

Les  deux  systèmes  ont  été  admis  par  les  législateurs  con- 
temporains. Les  uns  ont  adopté  la  théorie  du  Droit  romain. 
Elle  a  été  consacrée  notamment  dans  le  Code  saxon  de  1863, 
§  2250,  d*après  lequel  la  succession  déférée  est  acquise  au 

*  Compar.  Pothior,  Introduction  au  titre  des  fiefs^  n'  38  et  suiv.,  et 
Traité  des  cens,  ch.  I,  soct.  III,  §  5. 

*  Compar.  Simonct,  Histoire  et  théorie  de  la  saisine  héréditaire  ;  De- 
mo\ombe.  Traité  des  successions,  t.  1,  §  iâ5  et  suiv.  ;  Filomusi,  V  Succes- 
sione  dans  le  Digesto  italiano,  n'  30  et  suiv.  et  Leçons  à  l'Université  de 
Rome. 

Filomusi  rapporte  cette  traduction  latine  du  principe  français  Le  mort 
saisit  le  vif,  laquelle  est  due  k  Tiraque^u  (f.  d559),  qui  la  rattache  au 
décret  ducal  milanais  de  I432.  En  efTet  le  premier  passage  du  traité  de 
Tiraqueau  sur  colle  maxime  esl  le  suivant  :   Id  utique  est,   quod  decre- 

tum  mediolanensc dicit  possessionein  dejuncti  ipso  jure  transire  et 

continuari  in  heredem,  sine  uUo  apprehensione.  Tiraquelli,  Le  mort  sai- 
sit le  vif,  Prœf.,  Declaratio  I.  Ce  décret  milanais  constitue  le  ch.  III  du 
livre  III  des  Constituttojies  dominii  Mediolanensis  du  27  août  1S(M.  Le 
titre  en  est  De  continuanda  possessione  defuncti. 
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moyen  de  l'adition  et  la  possession  des  choses  héréditaires  ne 
peutêtreacquiseaux  héritiers  sansappréhension,  §2288.  EUel'a 
été  aussi  dans  le  Code  autrichien,  d*après  lequel  l'adjudication 
de  la  succession,  en  d'autres  termes  l'envoi  en  possession  légale 
est  requise  (art.  797),  personne  ne  pouvant  de  sa  propre  auto- 
rité prendre  possession  de  l'hérédité.  D  autres  législateurs 
au  contraire  ont  consacré  le  principe  que  le  mort  saisit  le  vif, 
et  ont  admis  que  l'acquisition  de  l'hérédité  a  lieu  de  plein 
droit  à  la  suite  de  l'ouverture  de  la  succesion,etque  la  posses- 
sion des  choses  héréditaires  passe  du  défunt  à  l'héritier  sans 
qu'il  soit  besoin  d'appréhension. 

Ainsi  le  Gode  prussien  dispose  :  «  §367.  —  Aussitôt  que 
((  l'auteur  de  la  succession  est  mort,  l'hérédité  est  dévolue 
a  à  celui  qui  est  appelé  par  une  déclaration  valable  de  cet 
((  auteur,  ou  en  l'absence  de  celle-ci,  par  les  dispositions  de 
((  la  loi  »,  et  §368  :  «  11  acquiert  la  propriété  de  l'hérédité,  et 
((  avec  elle  tous  les  droits  et  obligations  connexes,  sans  qu'il 
((  soit  besoin  de  prise  de  possession  ».  Le  Code  de  l'Empire 
d'Allemagne  dispose  aussi  (art  1942),  que  l'hérédité  passe  à 
l'héritier  appelé,  sans  préjudice  du  droit  d'y  renoncer. 

Le  Code  français  consacre  aussi  le  même  principe  dans 
l'article  724,  en  disposant  que  la  translation  des  biens  du 
défunt  à  la  suite  de  son  décès  a  lieu  de  plein  droit  à  l'égard 
des  seuls  héritiers  légitimes  et  que  dès  lors  la  succession  est 
acquise  par  les  héritiers  légitimes  en  vertu  de  la  mort  du 
decujus\ 

1383.  —  Il  est  à  noter  qu'il  existe  des  divergences  aussi 
bien  dans  la  doctrine  que  dans  la  législation,  sur  le  fond  du 
droit  de  saisine  héréditaire.  On  est  divisé  en  eilet  sur  le  point 
de  ^lire  si  la  transmission  de  la  succession,  qui  a  lieu  ipso  jure 
dans  le  système  basé  sur  la  maxime,  le  mort  saisit  le  vif, 

*  Compar.  Diiranton,  Dr.  civil,  t.  VI,  n«  TU  ot  suiv.  ;  Toiiller,  i.  III.  n">»tS 
W);  Chabot,  sur  l'art.  754  n'  iO;  Zacrhari*  cl  Aubry  ol  Rau,  l.  IV,  p. 238; 
Domolombo.  Traité  des  suciession.s^  t.  I,  n"  1:20  et  suiv.  ;  Laurent,  Droit 
civil,  i.  IX,  p.  237. 
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compreDd  la  transmission  non  seulement  de  la  propriété, 
mais  aussi  de  la  possession. 

D'après  le  Code  civil  français,  la  possession  des  biens  du 
défunt  passe  de  plein  droit  seulement  aux  héritiers  légitimes 
et  aux  légataires  universels,  qui  ne  se  trouvent  pas  en  con- 
cours avec  des  héritiers  réservataires  (art.  724, 1006).  En  ce 
qui  concerne  les  successions  irrégulières,  les  légataires  par- 
ticuliers et  à  titre  universel,  les  légataires  universels  en  con- 
cours avec  des  héritiers  à  réserve,  la  possession  n'est  acquise 
qu'en  vertu  d'une  ordonnance  de  justice.  Au  contraire,  en  ce 
qui  concerne  la  propriété,  l'acquisition  en  a  lieu  à  l'égard 
de  tous  les  successeurs  à  un  titre  quelconque  de  l'héritier 
par  le  fait  de  sa  mort.  Il  est  vrai  toutefois  que,  comme  per- 
sonne n'est  tenu  d'accepter  la  succession  qui  lui  est  déférée, 
et  qu'on  peut  dès  lors  y  renoncer,  l'acquisition  de  l'hérédité 
est  subordonnée  à  la  condition  de  l'acceptation,  qui  lorsqu'elle 
se  réalise  a  un  effet  rétroactif  (art.  775,777)*. 

Il  n'y  a  plus  lieu  pour  nous  d'examiner  dune  façon  ap- 

*  Cette  restriction  dans  l'application  du  principe  atténue  notablement  la 
difTôrence  substantielle,  qui  existe  entre  le  système  français  et  cMui  du 
Droit  romain.  Dans  le  système  français  la  personne  qui  renonce  ù  la  suc- 
cession e^t  considérée  comme  n'y  ayant  jamais  été  appelée,  elle  est  cepen- 
dant héritière  à  son  insu  et  représente  en  tout  le  défunt  au  moment  de  la 
mort,  sauf  le  droit  d'exclure  toutes  les  conséquences  résultant  de  la  qua- 
lité d'héritier  au  moyen  de  la  renonciation,  laquelle  renonciation,  no  pou- 
vant se  présumer,  par  là  môme  implique  toutes  les  conséquences  do  la 
représentation,  môme  lorsque  la  succession  peut  être  considérée  comme 
acceptée  tacitement.  Dans  le  système  romain  l'adition  est  nécessaire  pour 
acquérir  les  biens  héréditaires  on  vertu  de  la  succession  causa  mortis  ;  il 
lui  est  cependant  attribué  un  effet  rétroactif,  de  telle  sorte  qu'après  l'adi- 
tion l'héritier  était  considéré  comme  ayant  succédé  au  défunt  depuis  le 
moment  de  la  mort.  Pour  conclure,  d'après  la  théorie  du  droit  romain,  la 
condition  Juridique  d'héritier  ne  devenait  réelle  qu'au  moyen  de  l'adition; 
mais  môme,  d'après  la  doctrine  du  Code  français,  on  peut  dire  qu'elle  ne 
devient  effective  qu'à  la  suite  de  racccplalion  expresse  ou  tacite.  Toute  la 
différence  dès  lors  consiste  en  ce  que  dans  le  système  romain  on  admet 
l'idée  de  l'hérédité  jaccnte  Jusqu'à  l'adition,  tandis  que  dans  la  théorie  fran- 
çaise cette  idée  est  exclue,  la  succession  étant  actiuise  au  moment  du  décès 
sous  la  condition  résolutoire  de  renonciation.  Il  n'y  a  dès  lors  aucune 
interruption,  pas  plus  dans  la  représentation  du  défunt  que  dans  l'acquisi- 
tion des  biens  héréditaires. 
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profond ie  quelles  sont  les  conséquences  qui  peuvent  résulter 
de  la  façon  différente  de  comprendre  le  fond  du  droit  de  la 
saisine  héréditaire  ainsi  que  des  dispositions  législatives 
qui  le  concernent.  Ce  que  nous  venons  de  dire  à  cet  égard, 
suffit  pour  faire  comprendre  qu*il  faut  tenir  compte,  non 
seulement  de  la  diversité  substantielle  des  deux  systèmes, 
mais  encore  des  divergences  qui  existent  dans  les  législations 
qui  admettent  la  saisine  héréditaire,  pour  déterminer  la 
situation  de  l'héritier  à  l'égard  de  la  succession,  toutes  les 
fois  qu'il  s'agit  de  difficultés  relatives  à  la  transmission,  soit 
de  l'hérédité,  soit  de  la  possession  de  cette  môme  hérédité. 

1 884. — Le  Code  civil  italien  consacre  également,  dans  l'ar 
ticle  925,  le  principe  que  la  possession  de  la  succession  passe 
de  plein  droit  à  l'héritier,  et  bien  qu'on  ait  agité  aussi  en 
Italie  la  question  de  savoir  si  dans  notre  Code  se  trouve 
consacré  le  principe  de  la  transmission  de  plein  droit  de  la 
possession  et  de  la  propriété,  ou  seulement  celui  de  la  trans- 
mission de  la  possession  seule*,  il  est  hors  de  doute  que  les 
héritiers  légitime  et  testamentaire  acquièrent  la  succession 
ipso'jwe.  Du  reste  l'opinion  la  mieux  fondée  nous  semble 
celle  d'après  laquelle,  non  seulement  la  possession,  mais 
encore  la  propriété  des  choses  héréditaires  passe  de  plein 
droit  du  défunt  à  l'héritier. 

La  diversité  des  systèmes  législatifs  donne  naturellement 
naissance  à  la  question  du  savoir  quelle  est  la  loi  qui  doit 
exercer  son  autorité  à  régarddelatransmissionetdel'acquisi- 
tion  de  l'hérédité.  Il  fauteneffetrecherchersicetteautoritédoit 
être  attribuée  à  la  loi  qui  doit  régir  la  succession  et  les  droits 
héréditaires,  ou  à  la  loi  de  la  situation  des  biens  que  l'héri- 
tier entend  acquérir  en  vertu  de  la  succession  causa  mortis. 

Laurent  en  discutant  cette  question  observe  que  tout  se 
réduit  à  rechercher  si  la  loi  qui  concerne  la  transmission  de 
l'hérédité  et  la  saisine  héréditaire  a  le  caractère  du  statut 
réel  ou  du  statut  personnel.  11  dit  que  la  réalité  appliquée  à 

*  \ oirVilomusiflntr oduzione  aile  successioni  dans  le  Digesto  italiano^ 
V*  Successione  ;  d*  35  et  suiv.  et  les  auteurs  cités  par  lui. 
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ce  qui  concerne  la  saisine  est  un  amas  de  contradictions,  et 
il  admet  la  doctrine,  qu*il  considère  comme  contraire  à 
l'opinion  généralement  reçue,  que  la  loi  qui  régit  la  transmis- 
sion et  l'acquisition  de  la  propriété  de  la  succession  et  celle 
qui  règle  la  transmission  de  la  possession  ont  le  caractère  du 
statut  personnel  '. 

Ce  même  auteur,  examinant  l'opinion  que  nous  avions  sou 
tenue  dans  notre  volume  sur  le  droit  international  privé  en 
1869  ',  nous  attribue  une  théorie  qui  ne  résulte  nullement  du 
texte  de  notre  ouvrage.  Nous  avions  admis  que  la  délation 
de  l'hérédité  doit  être  régie  par  la  loi  personnelle  du  de  cujus, 
et  dans  les  pages  qui  vise  Laurent,  nous  avions  soutenu  que, 
pour  l'acquisition  réelle  et  effective  de  la  succession,  l'appli- 
cation de  la  lex  rei  sitœ  peut  être  admise. 

Les  exemples  que  nous  avions  pris  pour  indiquer  la  dis- 
tinction entre  la  loi  régulatrice  de  la  délation  de  Thérédité, 
que  nous  prétendions  et  que  nous  prétendons  encore  devoir 
être  régie  parle  statut  personnel,  et  entre  la  loi  régulatrice 
de  l'acquisition  réelle  et  effective  des  biens  qui  composent  la 
succession,  pour  laquelle  seule  nous  admettions  l'autorité  de 
la  lex  rei  sitœ,  précisaient  cependant  bien  notre  doctrine.  En 
effet  nous  écrivions  à  la  page  127  :  «  Ainsi,  par  exemple,  une 
((  telle  distinction  est  nécessaire  pour  décider  si  l'héritier 
((  appelé  peut  exercer  les  actions  possessoires,  avant  d'être  en 
((  fait  entré  en  possession  des  choses  héréditaires;  si  dans  le 
((  cas  de  plusieurs  personnes  appelées  à  la  même  hérédité  et 
u  investies  d'une  façon  indivisible,  chacune  d'elles  peut  re- 
((  vendiquer  la  succession  toute  entière,  comme  lui  étant  défé- 
((  rée  conjointement  avec  les  autres;  si  l'héritier  peut  être 
«  immédiatement  assigné  par  les  créanciers  de  la  succession, 
((  et  s'il  peut  exercer  toutes  les  actions  pour  faire  valoir  ses 
((  propres  droits  de  succession.  » 

*  Droit  civil  international,  t.  VI,  §§  345,  354, 356. 

*  II  so  trouve  encore  dans  le  commerce  tel  qu'il  fut  imprimé  en  4869, 
parce  que  l'édition  imprimée  alors  a  été  stéréotypée.  La  traduction  française 
qui  en  a  été  faite  par  l'éminent  Jurisconsulte  Pradier-Fodéré  a  été  exécutée 
sur  l'édition  stéréotypée. 
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En  considérant  Tacquisition  de  l'hérédité  à  ce  point  de  vue 
il  nous  semblait  que,  pour  indiquer  si  cette  acquisition  pou- 
vait être  considérée  comme  réelle  et  effective  et  pour  dire  si 
l'héritier  pouvait  exercer  les  droits  précisés  par  des  exemples, 
on  devait  tenir  compte  de  la  lex  rei  sitce  et  décider  d'après 
cette  loi  si  on  devrait  ou  non  admettre  l'acquisition  réelle  des 
biens  héréditaires  de  la  part  de  celui,  qui  entendrait  exercer 
les  actions  réelles  fondées  sur  le  droit  de  succession. 

Etudiant  de  nouveau  avec  plus  de  maturité  d'esprit  cette 
question,  il  nous  paraît  indispensable  de  bien  déterminer 
avant  tout  le  point  de  vue  d'après  lequel  on  doit  l'envisager. 
II  ne  nous  semble  pas  en  effet  qu'on  puisse  attribuer  une  au- 
torité absolue  à  la  loi  personnelle,  par  le  motif  que  le  rapport 
contesté  se  trouve  dans  le  domaine  du  statut  personnel,  ni 
qu'on  doive  admettre  l'autorité  de  la  loi  territoriale,  pour  le 
motif  que  la  question  rentrerait  dans  le  domaine  du  statut 
réel.  Il  faut  avant  tout  distinguer  ce  qui  concerne  la  trans- 
mission de  l'hérédité  et  ce  qui  concerne  l'acquisition  de  la 
propriété  de  cette  même  hérédité,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu 
de  fixer  la  loi  d'après  laquelle  on  doit  décider  quand  l'une  ou 
l'autre  chose  peut  être  considérée  comme  légalement  accom- 
plie à  l'égard  de  la  personne,  qui  en  vertu  de  l'ouverture  de 
la  succession  peut  se  prévaloir  de  la  qualité  juridique  de  suc- 
cesseur causa  moi'tis. 

1885.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  les  lois  des  différents 
pays  ne  sont  pas  uniformes  pour  régler  Tacquisition  de  l'hé- 
rédité. Quelques-unes  en  effet  disposent  que  la  délation  de  la 
succession  a  lieu  au  moment  du  décès  du  de  cujus^  et  que  la 
transmission  et  l'acquisition  de  la  possession  se  produisent 
ipso  jure,  mais  que  l'acquisition  de  cette  même  succession  en 
ce  qui  concerne  à  proprement  parler  le  droit  de  propriété  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit,  mais  en  vertu  de  l'acceptation  ou  de 
Vadition. 

Or  la  question  qui  peut  surgir  au  sujet  de  la  loi  qui  doit 
régir  l'acquisition  de  l'hérédité  a  un  caractère  et  une  nature 
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variables,  suivant  qu'il  s'agit  de  décider  si  Théritier  au  mo~ 
ment  de  la  mort  du  de  cujus  a  acquis  de  plein  droit  le  carac- 
tère d'héritier,  ou  s'il  a  acquis  en  môme  temps  la  propriété  de 
la  succession  avec  tous  les  droits  et  actions  appartenant  au 
défunt,  et  qui  doivent  être  réputés  lui  être  transmis  de  plein 
droit  comme  conséquences  de  la  continuation  du  droit  de  pro- 
priété. 

La  question  peut  en  outre  présenter  un  autre  caractère, 
s'il  s'agit  de  déterminer  les  conséquences  juridiques  qui  peu- 
vent résulter  de  l'acquisition  de  l'hérédité,  en  tant  que  cette 
acquisition  implique  ou  non  la  jouissance  et  l'exercice  de 
l'ensemble  des  droits,  qui  doivent  être  considérés  comme  com- 
pris dans  celui  de  propriétés  avec  toutes  les  garanties  léga- 
les destinées  à  le  rendre  réel  et  effectif  et  avec  la  faculté 
d'exercer  les  actions  propres  à  le  protéger. 

1386.  —  Il  faut  dire  avant  tout  que  la  question  de  l'acqui- 
sition de  l'hérédité  a  un  caractère  différent,  suivant  qu'il  s  agit 
d'étudier  l'acquisition  de  la  propriété  des  biens  de  la  succes- 
sion dans  leur  ensemble,  c'est-à  dire  de  la  succession  considérée 
comme  une  universitas  juris,  ou  d'étudier  l'acquisition  de  cha- 
cune des  choses  qui  constituent  la  successionetquipeuventse 
trouver  situées  dans  des  pays  régis  par  des  lois,  qui  n'édictent 
pas  les  mêmes  règles  en  ce  qui  concerne  la  façon  d'acquérir 
la  propriété  par  succession. 

Les  mêmes  distinctions,  à  notre  sens,  doivent  être  faites 
lorsqu'il  il  y  a  lieu  de  déterminer  la  loi  qui  doit  régir  la  trans- 
mission de  la  possession  ou  la  saisine  héréditaire. 

1387.  —  Il  faut  dire  avant  tout  que  les  conséquences  qui 
dérivent  du  principe  admis  d'après  certaines  lois,  queJa  pro- 
priété et  la  possession  de  la  succession  passent  de  plein  droit 
aux  héritiers  du  défunt  depuis  l'instant  où  la  succession  s'est 
ouverte,  sont  les  suivantes: 

(a)  Acquisition  immédiate  par  l'héritier  de  la  propriété  et 
de  tous  les  droits  appartenant  au  défunt  a  die  mortis,  et  cela 

DR.  INT.   PR.  —  m.  37. 
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même  si  Théritierest  mineur  ou  interdit,  et  même  s'il  ignore 
Touverture  de  la  succession  à  laquelle  il  est  appelé  ; 

(h)  Acquisition  non  subordonnée  à  l'acceptation  de  la  part 
de  l'héritier;  car  l'acceptation  a  pour  effet  de  manifester  ex 
pressément  ou  tacitement  son  intention  d'exercer  le  droil 
héréditaire  déjà  acquis,  de  même  que  la  renonciation  ne  ferait 
qu'exprimer  son  intention  de  ne  pas  faire  usage  de  ce  même 
droit,  pour  se  libérer  ainsi  de  l'obligation  de  continuer  la 
personne  du  défunt; 

(c)  Transmission  de  l'hérédité,  qui  lui  est  dévolue  et  qu'il  a 
acquise,  à  ses  propres  héritiers  et  successeurs,  même  lors- 
qu'il ne  Ta  pas  acceptée,  puisque  l'héritier  qui  a  survécu  un 
seul  instant  au  défunt,  ayant  acquis  ipso  jure  sa  succession, 
la  transmet  à  ses  propres  héritiers  et  leur  transmet  égale- 
ment le  droit  d'accepter  cette  succession  ou  d'y  renoncer; 

(d)  Représentation  immédiate  du  de  cujns  par  rhéritier, 
d'où  il  résulte  qu'il  peut  être  cité  en  justice  par  les  créanciers 
de  la  succession  pour  l'accomplissement  des  obligations  per- 
sonnelles du  défunt,  sauf  le  droit  qu'il  a  de  renoncer  ou  de 
délibérer  s'il  veut  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire; 

(c)  Rang  des  héritiers  d'après  la  loi  à  l'égard  de  ceux  qui 
sont  appelés  à  la  succession. 

Il  résulte  en  outre  de  ces  principes,  les  conséquences  sui- 
vantes : 

(a)  Quand  plusieurs  personnes  se  trouvent  simultanément 
appelées  à  une  même  succession,  elles  doivent  jusqu'au  par- 
tage être  réputées  investies  d'une  façon  indivisible  du  même 
droit,  soit  en  cequiconcernel'acquisitiondelasuccession,  soit 
en  ce  qui  concerne  la  possession  des  choses  héréditaires.  Par 
conséquent  chaque  héritier,  soit  qu'il  soit  appelé  isolément, 
soit  qu'il  le  soit  conjointement  avec  d'autres,  peut  revendi 
quer  la  totalité  de  la  succession  à  rencontre  d'un  tiers; 

(h)  Droit  d'exercer  les  actions  possessoires; 

(c)  Acquisition  ipso  jure  de  la  possession  des  choses  qui 
constituent  Thérédilé,  sans  nécessité  d'aucun  acte  d'appré- 
hension ou  d'aucun  fait  ayant  pour  but  la  prise  de  possession 
des  choses  héréditaires. 
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. —  Ceci  posé,  nous  disons  que  le  transfert  et  l'acqui- 
sition de  l'hérédité,  d'après  le  système  législatif  où  on  consi- 
dère la  succession  comme  une  uninemitas  juris  et  comme 
régie  par  la  loi  personnelle  du  de  cnjtis,  doivent  en  principe 
être  réglés  par  cette  môme  loi. 

Etant  en  effet  donnée  la  théorie  essentiellement  juridique, 
d'après  laquelle  le  droit  de  succession  consiste  dans  la  trans- 
mission du  patrimoine  du  défunt  aux  personnes  expressé 
ment  désignées  par  lui  (succession  testamentaire)  ou  appelées 
légalement  (succession  ah  intefitat),  le  patrimoine  est  une 
entité  juridique,  qu'on  ne  saurait  localiser  en  aucun  lieu 
déterminé,  et  tout  se  rattache  à  la  personne  du  défunt.  On 
doit  en  déduire  que  la  loi  qui  doit  régir  le  droit  qui  appar. 
tient  à  la  personne  de.transmettre  son  patrimoine,  doit  éga- 
lement régler  la  façon  dont  cette  transmission  peut  être 
opérée  et  la  façon  dont  les  héritiers  peuvent  acquérir  la 
succession,  en  s'inspirant  constamment  du  principe  qu'elle 
est  toujours  déférée  en  tant  qu* unir ersitas  juris. 

Nous  ne  croyons  pouvoir  mieux  faire  pour  expliquernotre 
pensée,  que  de  transcrire  ce  que  nous  avons  déjà  écrit  précé- 
demment sur  cette  matière  dans  un  autre  ouvrage  : 

«  Dans  la  succession  pour  cause  de  mort,  disions-nous, 
«  on  peut  distinguer  in  abstracto  deux  éléments:  c'est-à- 
«  dire  le  droit  de  succéder  au  défunt  etd'acquérir  son  patri- 
«  moine  ou  la  partie  de  ce  patrimoine  attribuée  à  titre  de 
«  succession,  et  la  réalisation  de  ce  droit  qui  consiste  dans 
«  l'acquisition  des  biens  héréditaires,  c'est-à-dire  dans  le 
((  fait  de  faire  entrer  dans  son  propre  patrimoine  les  choses 
<(  qui  appartenaient  d'abord  au  défunt.  Ces  deux  éléments 
«  sont  aussi  partie  intégrante  d'une  même  conception  juridi- 
«  que,  et  ne  peuvent  être  régis  que  par  la  môme  loi  person- 
«  nelle  du  de  cujus,  laquelle  d'après  nous  devrait  être  celle  de 
((  l'Etat  auquel  il  appartient. 

«  Si  on  admettait  que  le  droit  d'hériter  devait  être  régi 
«  par  la  loi  personnelle  et  l'acquisition  de  la  succession  par 
«  la  loi  territoriale,  on  arriverait    ainsi  à  fractionner  une 
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((  idée  indivisible,  celle  de  la  succession  causa  mortis, 
«  laquelle  de  la  part  du  défunt  consiste dansledroit  de  trans- 
«  mettre  la  succession,  et  de  la  part  de  Théritier  dans  le  droit 
«  de  l'acquérir;  on  arriverait  en  d'autres  termes  à  admettre 
a  que  le  droit  pur  doit  être  régi  par  une  loi  et  Tacquisi- 
((  tion  efiective  du  droit  par  une  autre,  ce  qui  n'est  pas  ad- 
((  missible. 

((  Dans  tous  les  systèmes  de  lois,  l'héritier  acquiert  le  droit 
((  de  succéder  au  moment  de  la  mort  du  de  cujus,  La  diilér 
«  rence  entre  les  législations  des  divers  pays  consiste  uni- 
«  qùement  en  ce  que,  d'après  certaines  d'entre  elles,  l'héri- 
((  tier  acquiert  au  même  moment  et  sans  autre  formalité, 
«  même  la  propriété  des  choses  qui  composent  la  succession; 
«  tandis  que  d'après  les  autres,  il  l'acquiert  à  une  époque 
((  différente  de  celle  de  la  mort,  c'est-à-dire  à  celle  où  il  ac- 
((  complit  l'acte  que  la  loi  déclare  nécessaire  pour  l'acquisi- 
«  tion  de  l'hérédité.  Jusqu'à  ce  moment  l'hérédité  est  jacente. 
a  Le  premier  système  repose  sur  la  conception  du  droit  fran- 
((  çais,  le  mort  saisit  le  vif]  le  second  a  pour  base  la  concep- 
<(  tion  du  Droit  romain  de  l'adition  de  l'hérédité. 

«  Or  pour  nous  il  est-clair  que,  puisque  le  fait  de  considé- 
((  rer  ou  non  l'héritier  comme  investi  de  la  succession  par  le 
((  défunt  lui-même  dépend  du  fait  d'admettre  ou  non  qu'il 
«  représente  ce  défunt,  et  qu'au  moment  du  décès  il  acquiert 
((  de  plein  droit  et  sans  besoin  d'aucune  appréhension  ce  qui 
<(  appartenait  à  ce  dernier,  non  seulement  pour  décider  si 
((  l'héritier  possède  immédiatement  la  qualité  de  représentant 
«  du  défunt  et  celle  d'héritier,  mais  aussi  pour  dire  si  les 
«  choses  qui  composent  la  succession  doivent  ou  non  être  re- 
((  gardées  comme  étant  entrées  dans  son  patrimoine,  si  on 
((doit  considérer  comme. réalisé  le  passage  dans  ce  même 
((  patrimoine  des  créances  et  des  dettes  du  de  cujus,  et  en  cas 
«  d'existence  de  co-héritiers  si  on  doit  considérer  la  commu- 
((  nauté  comme  réalisée  entre  eux  ipso  facto,  tant  au  point  de 
((  vue  de  l'actif  qu'à  celui  du  passif  de  la  succession,  tout  doit 
((  dépendre  de  la  loi  qui  doit  régir  la  succession  et  des  prin- 
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«  cipe» consacrés  par  celte  loi  à  Tégard  de  la  transmission  et 
«  de  l'acquisition  de  Thérédité.  Par  conséquent  si,  d'après 
«  cette  loi,  l'héritier  est  considéré  comme  immédiatement 
«  investi  de  l'acquisition  de  l'hérédité  par  le  défunt  lui-même, 
«  la  succession  doit  être  considérée  comme  acquise  de  plein 
w  droit  ;  si  au  contraire,  aux  termes  de  cette  loi^  l'hérédité 
«  doit  être  considérée  comme  jacente  jusqu'au  moment  de 
«  l'adition  de  la  part  de  l'héritier  appelé  à  la  recueillir,  Tadi- 
«  lion  doit  être  regardée  comme  nécessaire*.  » 


1389. —  Toutefois  les  principes  ainsi  exposés  ne  peuvent 
trouver  leur  application  que  si  on  admet  comme  règle 
de  droit  international  privé,  que  la  succession  doit  être 
considérée  comme  une  unûersitas  juris  et  qu'elle  doit 
être  régie  par  la  loi  personnelle  du  défunt.  Etant  donné 
ce  système,  il  nous  semble  naturel  de  soutenir  que  toutes 
les  difficultés  qui  peuvent  naître  à  propos  de  la  saisine 
héréditaire,  c'est-à-dire  de  l'acquisition  de  l'hérédité  et  de  la 
dévolution  de  la  possession  du  défunt  à  ses  héritiers,  ainsi 
que  toutes  les  questions,  qui  sont  connexes  avec  la  représen- 
tation elîectuée  ou  non  ipso  jure,  doivent  être  résolues  d'après 
la  loi  qui  doit  régir  la  succession  et  les  droits  qui  en  résultent. 
11  devrait  en  être  ainsi,  par  exemple,  dans  le  système  italien. 
Notre  législateur  ayant  admis  que  la  succession  doit  être  régie 
par  la  loi  nationale  du  défunt,  il  est  naturel  que,  lorsqu'il 
s'agit  de  la  succession  d'un  Français,  on  doive  appliquer  le 
Code  français  pour  décider  quels  sont  les  héritiers  à  l'égard 
desquels  se  réalise  ipso  jure  l'acquisition  de  la  propriété  et  de 
la  possession  des  biens  héréditaires,  et  quels  sont  les  héri 
tiers  à  l'égard  desquels,  tout  en  devant  admettre  l'acquisition 
immédiate  des  biens  de  la  succession,  on  ne  peut  pas  égale- 
ment admettre  la  transmission  de  plein  droit  de  la  posses- 


*  p.  Fiore,  Délie  disposizioni  gêner ali  sulla  pubblicasione  applica- 
zione  ed  interprelaziove  délie  leggi  (seconda  il  codice  ttalianoj,  t.  Il,  § 
76i,  p.  333  33i.  Naples,  Marghieri  édit.,  ^887. 
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sion  des  biens  hérédi  taires,  s*ils  sont  tenus  d'après  leur  loi  natio- 
nale de  la  demander  aux  héritiers  légitimes,  comme  cela  a 
lieu  par  exemple  en  ce  qui  concerne  les  successeurs  irrégu- 
liers et  le  légataire  universel  en  dehors  du  cas  de  rarlicle 
1006  du  Code  civil  français. 

Pour  la  même  raison,  le  principe  consacré  par  le  législateur 
italien  dans  Tarticle  925  du  Code  civil,  que  la  possession  du 
droit  à  regard  de  tous  les  héritiers,  sauf  le  cas  prévu  à  Tarti- 
cle927,ne  peutavoir  pour  résultat  de  modifier  les  dispositions 
différentes  du  Code  civil  français,  parce  que  la  règle  de  l'ar- 
ticle 925  concerne  les  seules  successions  italiennes  et  ne  peut 
pas  s'étendre  aux  successions  étrangères. 

De  même  on  doit  appliquer  la  loi  nationale  du  défunt,  pour 
résoudre  toute  difficulté  concernant  facceptationou  la  renon- 
ciation, dans  les  rapports  de  Tacceptation  ou  de  la  renoncia- 
tion avec  l'acquisition  de  plein  droit  de  succession  au  moment 
de  la  mort  du  de  cujus,  et  pour  décider  si  la  transmission  de 
plein  droit.doit  être  considérée  comme  subordonnées  la  con- 
dition de  l'acceptation,  ou  si  elle  a  le  caractère  de  condition 
suspensive  ou  de  condition  résolutoire. 

Il  existe  des  divergences  à  cet  égard  dans  les  différentes 
législations.  Dans  le  système  de  la  Common  Latr,  la  transmis- 
sion dos  biens  hén'Mlilaires  s'opèriMh'  |»l»'in  droit;  mais  riii'»- 
riti»'r  appeit' à  snm'MJer  n'a  pas  la  farulté  de  renonrer  à  la 
succt'ssiuii,  il  rsl  néressairiMnenl  héritier,  (ieh'i  résiille  de  re 
que  d'après  le  Droil  anglais,  ainsi  ijue  nous  l'avons  dit  plu.^ 
haut,  il  n'y  a  pas  une  continuité  de  personnalité  proprement 
dite:  celle  de  l'héritier  demeure  distincte  de  celle  du  défunt, 
il  n'est  tenu  de  payer  les  dettes  du  de  cujus  que  jusqu'à  con 
currence  de  l'actif  des  biens  recueillis  par  lui.  Il  n'a  dès  lors 
aucun  intérêt  à  renoncer  à  la  succession. 

Au  contraire,  dans  le  système  du  Droit  français,  il  n'y  a 
pas  d'héritiers  contrairement  à  leur  volonté'.  Celui  qui  est 


*  La  maxime  du  Droit  coulumier  était  :  a  II  n'est  hé  ri  lier  qui  ne  veut»). 
Voir  Delacombe,  sur  la  Coutume  d'Orléans. 
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appelé  à  la  succession  peut  l'accepter  ou  y  renoncer.  L'article 
775  du  Code  civil  français  le  dit  expressément:  «  Nul  n'est 
((  tenu  d'accepter  une  succession  qui  lui  est  échue  w,  et  l'ar- 
«  ticle  785  dit:  «  L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir 
((  jamais  été  héritier.  »  11  faut  dès  lors  tenir  compte  de  l'idée 
dont  s'inspire  chaque  système  de  lois  pour  déterminer  la 
situation  juridique  de  la  personne  qui  est  qualifiée  héri- 
tier. 

Il  n'y  a  pas  lieu  d'entrer  ici  dans  les  détails  de  la  question: 
il  doit  suffire  d'affirmer  le  principe,  qu'étant  donné  que  la 
succession  doit  être  régie  par  la  loi  personnelle,  on  doit  re- 
connaître l'autorité  de  cette  même  loi  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne la  transmission  et  l'acquisition  de  la  succession,  ainsi 
que  pour  la  solutiondesdiffîcultésquiserapportent  à  la  trans- 
mission de  la  succession  et  à  la  possession  des  choses  héréditai- 
res, eu  égard  à  la  position  juridique  des  héritiers  entre  eux  et  à 
la  continuation  età  la  représentation  de  la  personne  du  défunt. 

1890.  Maintenant  nous  allons  essayer  de  démontrer  que, 
même  étant  donné  que  d'après  la  meilleure  théorie  en  matière 
de  succession  on  doit  reconnaître  que  la  loi  personnelle  doit 
régir  rac(|uisition  de  l'hérédité,  on  doit  néanmoins  à  certains 
égards  admellre  l'autorité  de  la  1er  rei  sinr. 

Disons  (l'abord  qut»,  lorsqu'aux  termes  de  la  hûdu  pays  on 
SI*  IrouvenI  les  hiens  de  la  succession,  certaines  f(M*inalilt's 
légales  sont  requises  pour  en  rendre  raccjuisition  valable  et 
lui  attribuer  une  force  juridique  absolue  à  l'égard  des  tiers, 
il  faut  incontestablement  observer  toutes  ces  formalités,  bien 
que  l'acquisition  de  plein  droit  de  la  propriété  et  de  la  poses- 
sion  conformément  à  la  loi  étrangère  régulatrice  de  la  suc- 
cession ne  soit  pas  contestée  en  principe.  H  en  serait  ainsi, 
par  exemple,  lorsque  la  loi  territoriale  déclarerait  obligatoire 
la  transcription  desac(|uisitions  à  titre  de  mort  ou  l'inscrip- 
tion  sur  les  livres  fonciers. 

La  loi  de  la  situation  doit  aussi  exercer  son  autorité  à 
l'égard  de  la  possession,  quand  il  s'agit  de  décider  si  on  peut 
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OU  non  lui  attribuer  le  caractère  de  possession  légitime  de 
nature  à  motiver  Texercice  des  actions  possessoires,  telles 
que  la  complainte  ou  Vinterdictum  recuperatuUv  possessionis. 
Etant  donné,  par  exemple  que,  môme  en  admettant  le  principe 
delà  saisine  héréditaire  aux  termes  de  la  lex  reisitœ,  la  juris- 
prudence décide  que  riiéritier  ne  peut  être  considéré  comme 
étant  en  possession  des  biens  du  défunt  qu*à  la  suite  de  l'ac- 
ceptation, on  devrait  se  conformer  à  cette  interprétation  de  la 
lex  reisitœy  quand  il  s'agirait  de  dire  si  Théritier  pourrait  ou 
non  exercer  les  actions  possessoires*. 

On  devrait  décider  de  même,  toutes  les  fois  qu'on  voudrait 
se  prévaloir  de  l'acquisition  de  plein  droit  de  la  succession, 
pour  légitimer  à  l'égard  des  tiers  l'exercice  des  droits  réels, 
c'est-à-dire  de  ceux  compris  dans  le  droit  de  propriété,  en  ce 
qui  concerne  les  choses  transmises  par  le  défunt. 

Supposons,  qu'aux  termes  de  la  loi  du  lieu  de  la  situation, 
l'acquisition  effective  de  la  propriété  dépende  de  l'acceptation. 
Elle  devrait  être  considérée  comme  suspendue  en  ce  qui  con- 
cerne tous  ses  effets  juridiques  jusqu'au  moment  de  l'accep' 
tation  même  si,  d'après  la  loi  étrangère  qui  régirait  la  succes- 
sion, l'acquisition  de  l'hérédité  était  réputée  opérée  de  plein 
droit  au  moment  du  décès  du  de  cujus.  Cependant,  si  dans 
cette  hypothèse  la  question  surgissait  entre  les  cohéritiers,  à 
l'exclusion  des  tiersqui  n'auraient  aucun  intérêt  dans  l'affaire, 
et  s'ily  avait  lieu,  par  exemple,  dedécidersi  on  devrait  ou  non 
considérer  cette  acquisition  comme  réalisée  de  la  part  de 
l'héritier  au  moment  de  la  mort  du  de  cujus  et  avant  toute 


•  D'après  la  loi  ilalionno,  aux  termes  de  l'article  925  du  Code  civU,  on 
doit  admettre  que  l'héritier  au  moment  mC^me  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion acquiert  la  possession  l(^gitime,  et  peut  exercer  les  actions  possessoi- 
res, c'est-à-dire  celles  de  complainte  et  de  réintégrando.  Cet  article  en 
effet  est  ainsi  conçu  :  «  Si  un  autre  qui  prétend  avoir  des  droits  sur  les 
«  biens  de  la  succession  en  prend  possession,  les  héritiers  sont  considérés 
a  comme  dépouillés  en  fait  et  peuvent  exercer  toutes  les  actions  qui  appar- 
«  tiennent  aux  possesseurs  légitimes.  »  Celte  règle  ne  pourrait  cependant 
pas  être  applicable  aux  biens  héréditaires  d'un  Italien  situés  dans  un  pays 
étranger  où  serait  en  vigueur  une  règle  législative  contraire. 
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acceptation  de  sa  part,  nous  sommes  d'avis  qu*on  pourrait 
résoudre  la  question  d'après  la  loi  nationale  du  de  ni; uà*  étran- 
ger, pour  dire  que  la  propriété  des  biens  de  la  succession 
aurait  pu  être  transmise  indépendamment  de  l'acceptation. 
En  eflet  aucune  raison  d'intérêt  social  ne  motiverait  unedéci- 
sion  contraire  par  application  de  la  loi  de  la  situation  des 
biens  de  la  succession.  En  réalité  il  s'agirait  de  déterminer  le 
droit  héréditaire,  la  transmission  du  patrimoine  du  défunt  et 
le  rang  des  héritiers.  Or,  d'après  le  système  législatif  qui  fait 
régir  par  la  loi  nationale  du  de  cujus  le  fond  du  droit  de  suc- 
cession et  le  rang  des  héritiers  à  l'égard  de  tous  les  biens 
héY-éditaires  quelle  qu'en  soit  la  nature  et  la  situation,  il  nous 
parait  juridique  de  reconnaître  l'autorité  de  cette  loi,  même 
en  ce  qui  concerne  l'acquisition  de  l'hérédité  dans  les  rapports 
des  héritiers  entre  eux. 

Il  en  serait  tout  autrement  si  les  tiers  étaient  intéressés 
dans  l'affaire,  car  la  loi  en  vigueur  dans  chaque  pays 
doit  déterminer  les  modes  d'acquisition  de  la  propriété  et 
des  autres  droits  réels,  parce  qu'il  s'agit  là  de  l'organisation 
du  droit  de  propriété.  On  devrait  donc,  toutes  les  fois  que  les 
tiers  auraient  un  intérêt  relativement  à  la  question  de  l'acqui- 
sition des  biens  de  la  succession,  la  résoudre  d  après  la  lex 
rei  sitœ,  même  si  cette  loi,  contrairement  à  la  loi  nationale 
du  défunt,  disposait  que  l'héritier  ne  pourrait  pas  être  con- 
sidéré comme  possesseur  des  biens  héréditaires  avant  l'accep- 
tation. 

1891.  —  Il  résulte  clairement  de  ce  que  nous  venons  de 
dire  que,  dans  toutes  les  questions  relatives  à  la  transmission 
et  à  l'acquisition  de  la  succession,  on  doit  toujours  nette- 
ment distinguer  ce  qui  concerne  la  propriété  des  biens  héré- 
ditaires de  ce  qui  concerne  la  possession  de  ces  mêmes  biens 
Il  en  résulte  en  outre  clairement,  qu'à  l'égard  de  l'acquisition 
de  la  succession  de  la  part  de  l'héritier,  qui  veut  faire 
découler  son  droit  à  la  propriété  des  biens  héréditaires  de 
sa  qualité  d'héritier,  il  faut  distinguer  l'acquisition  de  l'héré- 
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dite  en  tant  qu'unité  juridique,  de  Tacquisition  de  cliacune 
des  choses  prises  individuellement  qui  constituent  la  succes- 
sion. Au  premier  point  de  vue,  étant  donné  le  caractère 
d'unité  de  la  succession  comme  unitersitas,  on  peut  soutenir 
que,  puisque  le  patrimoine  de  toute  personne  vivante  a  le 
caractère  d'unito'sitas  en  tant  qu'il  est  transmis  et  passe  aux 
héritiers  du  de  cujus,  on  doit  admettre  que,  comme  il  est 
acquis  en  entier  et  dans  son  ensemble  au  moment  où 
le  décès  se  produit,  la  loi  qui  doit  en  régir  la  transmission 
doit  aussi  en  régler  l'acquisition  et  déterminer  comment  et 
quand  l'acquisition  du  patrimoine  en  tant  qu'unité  juridique 
doit  être  considérée  comme  réalisée. 

Envisagée  au  second  point  de  vue,  l'acquisition  des  choses 
héréditaires  prises  individuellement  peut  être  subordonnée 
aux  dispositions  de  la  loi  du  lieu  où  elles  sont  situées.  On 
peut  admettre  en  principe  à  l'égard  de  ces  choses, queTacqui 
sitionen  vertu  du  droit  de  succession  doit  être  considérée 
comme  opérée  de  plein  droit  au  moment  de  la  mort  et  que  la 
loi  en  vertu  de  laquelle  s'est  réalisée  l'acquisition  doit  être 
envisagée  par  elle  même  comme  le  titre  et  la  cause  propres  à 
rendre  l'acquisition  légale  et  valable.  Si  toutefois,  d'après  la 
loi  du  lieu  où  l«s  choses  se  trouvent  situées,  l'acte  de  mani- 
festation de  la  volonté  de  l'homme  élnit  nécessaire  romme 
modalité  on  fait  de  nature  rorisom nier  ra('(|uisltion  réelle  et 
t)bjerllve,  on  ne  pourrait  pas  exclure  l'anlorité  de  Ih  hii  terri 
toriale  en  tant  qu'elle  régie  l'acquisition  objective  des  chosesf 
qui  constituent  la  succession. 

1898.  — On  doit  toujours  partir  des  mêmes  distinctions 
toutes  les  fois  qu'on  veut  résoudre  des  (luestions  relatives  à 
la  possession,  comme  celle  de  savoir  si  la  possession  des  biens 
de  la  succession  doit  ou  non  être  considérée  comme 
transmise  de  plein  droit  suivant  la  loi  régulisatrice  de  la 
succession.  Il  faut  en  effet  nettement  déterminer  de  quelle 
pos.session  il  s'agit,  et  se  rappeler  qu'elle  a  des  caractères 
profondément  distincts  en  tant  que  possession  delà  succès- 
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sioD,  et  en  tant  que  possession  réelle  et  effective  pouvant 
servir  de  base  aux  actions  possessoires.  A  Tégard  de  la  pos- 
session envisagée  au  premier  point  de  vue,  on  peut  admettre 
l'autorité  delà  loi  régulisatrice  de  la  succession  et  décider  si 
cette  loi  dispose  que  la  possession  est  transmise  ipso  jure 
par  le  défunt  à  Théritier,  elle  doit  être  considérée  comme 
transmise  ainsi.  Toutefois  nous  n'entendons  dire  cela  que  de 
la  possession  entendue  d'après  la  théorie  du  Droit  du  Moyen- 
Age,  c'est-à  dire  qu'eu  tant  qu'il  s'agit  de  la  cicilissima  possessio 
de  Baldo  '  ;  car  nous  nous  ne  pensons  pas  qu'il  doive  en  être 
ainsi  en  ce  qui  concerne  la  possession  vraie  et  réelle. 

Supposons  que  la  loi  régulatrice  de  la  succession  dispose 
que  môme  la  possession  réelle  et  eRective  est  transmise  par 
ledéiixnlkVhénlier  ipso  jure,  et  qu'on  doive  la  considérer 
comme  acquise  par  l'héritier  sans  appréhension,  et  comme  de 
nature  à  servir  de  base  aux  actions  possessoires,  (ainsi  que, 
par  exemple,  l'admet  le  législateur  italien  dans  l'article  926 
du  Code  civil),  tandis  qu'au  contraire  la  loi  du  pays,  où  se 
trouvent  situés  les  biens  de  la  succession,  dispose  que 
Vapprehentio  est  indispensable  de  la  part  de  l'héritier  pour 
donner  à  la  possession  qu'il  a  acquise  en  sa  qualité  de  suc- 
cesseur causa  mortis  le  caractère  de  possession  réelle.  D'après 
nous,  on  pourrait  dans  cocasse  prévaloir  de  la  loi  étrangère, 
pour  soulenir  que  la  possession. en  tant  (|ue  cit^ilissinn  pits^ses 
s'io,  devrait  (^h>*  ronsiilrrée comme  Irausniise  de  [»leindn)it  à 
l'héritier,  mais  ou  ne  pourrait  pas  l'invoquer  pour  soute- 
nir que  la  possession,  eniami  possessio  realis,  devrait  être  consi- 
dérée comme  transférée  de  jure  sans  appréhension,  contrai- 
rement aux  dispositions  formelles  de  la  lex  rei  sitœ. 

De  môme,  pour  résoudre  les  questions  qui  peuvent  surgir 
au  sujet  de  la  possession  de  fait  des  biens  héréditaires,  soit 
entre  les  personnes  auxquelles  appartient  la  possession  de 
droit,  soit  entre  le  possesseur  de  fait  et  l'héritier,  il  y  a  lieu 

'  Le  cardinal  De  Liica  l'appelle  ficta  possessio,  Theatrum  ver itatis,  Mb. 
IX,  p.  44,  De  herede  et  heredidale.  —  Voir  Filomusi,  dans  le  Digeste  ita- 
liane,  V»  Successione,  p.  40B  du  tomo  XXII,  note  3, 
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d'appliquer  la  lex  rei  sitœ.  Ainsi  c'est  d'après  cette  loi  qu*on 
devrait  dire  quand  la  possession  de  fait  devrait  être  considé- 
rée comme  réalisée  et  qu'on  devrait  déterminer  les  con- 
séquences juridiques  qui  peuvent  en  résulter,  notamment 
le  droit  de  faire   siens  les   fruits   de    la  chose    possédée. 

Qu'on  suppose,  par  exemple,  qu'un  légataire  se  trouve  à  un 
titre  quelconque  en  possession  de  la  chose  qui  fait  l'ohjet  du 
legs  et  qu'il  existe  entre  la  loi  régulatrice  de  la  succession  et 
la  loi  du  lieu  où  la  chose  possédée  est  située  une  différence 
sur  le  point  de  savoir  si  ce  légataire  doit  ou  non  être  considéré 
comme  un  véritable  possesseur  à  l'égard  de  la  jouissance  des 
droits  et  spécialement  du  droit  de  recueillir  les  fruits.  A 
notre  sens,  on  pourrait  alors  soutenir  que,  même  en  admet- 
tant que  la  possession  du  droit  devrait  être  attribuée  à  l'héri- 
tier d'après  la  loi  régulatrice  de  la  succession,  quand  cette 
loi  lui  attribuerait  l'exercice  de  tous  les  droits  et  privilèges 
appartenant  au  véritable  possesseur  et  spécialement  le  droit 
de  recueillir  les  fruits  et  les  intérêts  delà  chose  léguée  jus- 
qu'au jour  de  la  demande  en  délivrance  par  lui  de  cette 
chose,  néanmoins  on  pourrait,  disons-nous,  soutenir  que, 
par  suite  de  la  circonstance  que  la  possession  comme  état  de 
fait  aurait  été  réalisée  sous  l'empire  de  la  loi  territoriale,  elle 
devrait  être,  en  tant  qu'acte  juridique,  régie  par  cette  même 
loi  au  point  de  vue  des  conséquences  juridiques  pouvant  en 
résulter  comme  telle. 

Il  y  a  d'autres  cas  dans  lesquels  la  loi  territoriale  peut-être 
appliquée  même  aux  successions  régies  par  la  loi  étrangère, 
en  tant  que  cette  loi  détermine  les  conséquences  de  l'acquisi- 
tion de  la  succession  et  de  la  possession  dans  l'intérêt  des 
tiers.  Il  peut  en  être  ainsinotamment  à  Tégard  des  questions  où 
l'héritier  apparent  se  trouve  intéressé,  ou  de  celles  qui  peu 
vent  se  référera  certains  faits  juridiques,  lesquels  d'après  la 
loi  territoriale  peuvent  constituer  une  acceptation,  ou  de 
celles  qui  ont  trait  aux  conséquences  des  actes  conserva- 
toires de  la  part  des  héritiers  légitimes  qui  n'ont  pas 
pris  le  titre  ou  la  qualité  d'héritier. 
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1898.  —  Les  principes  que  nous  avons  exposés  au  sujet 
de  la  loi  qui  doit  régir  la  délation  et  Tacquisition  des  biens 
héréditaires  ne  peuvent  être  admis  que  si  on  accepte  la 
théorie,  d'après  laquelle  on  attribue  à  la  loi  régulatrice  de  la 
succession  et  des  droits  héréditaires  le  caractère  de  statut 
personnel.  On  devrait  en  effet  aboutir  à  des  décisions  op- 
posées, en  prenant  pour  point  de  départ  le  système  basé  sur 
la  maxime  toi  hœreditaies  quoi  territoria. 

C'est  qu'en  effet  quand  on  considère  l'autorité  de  la  loi 
territoriale  comme  absolue  à  l'égard  de  toute  la  succession 
ou  bien  de  la  succession  immobilière,  tous  les  droits  héré- 
ditaires doivent  être  régis  uniquement  par  cette  loi,  qui  doit 
aussi  servir  seule  à  résoudre  les  questions  relatives  à  l'acqui- 
sition et  à  la  prise  de  possession  des  biens  héréditaires. 


CHAPITRE  VII 


DE  LA  VALIDITE  DES  PACTES   RELATIFS  AUX  SUCCESSIONS. 


4394.  Dispositions  du  Droit  positif  à  l'égard  des  pactes  relatifs  aux  suc- 
cessions. —  1395.  Opinion  dos  auteurs  à  l'égard  de  4a  valeur  juridiqup 
de  ces  conventions  dans  les  Etats  étrangers.  —  4396.  Notre  opinion.  — 
4897.  Si  l'efflcacité  des  pactes  relatifs  aux  successions  peut  être  reconnue 
en  Italie  pour  des  raisons  d'ordre  public.  —  4398.  Principes  admis  parla 
Jurisprudence.  —  4399.  Valeur  du  pacte  relatif  à  une  succession  conclu 
à  l'étranger  par  un  Italien. 

1894.  —  D'après  les  législations  de  certains  pays,  ia 
succession  peut  résulter  non  seulement  du  testament  ou  de 
la  loi,  qui  sont  considérés  généralement  comme  la  cause  dont 
elle  dérive,  mais  peut  dépendre  aussi  de  la  convention  con- 
clue pour  la  régler. 

Les  dispositions  du  droit  positif  qui  régissent  cette  matière 
ne  sont  pas  uniformes.  Négligeant  celles  du  Droit  Romain*  et 
du  Droit  du  Moyen-Âge*,  et  nous  limitant  à  certains  Codes 
modernes,  nous  noterons  qu'il  disposent  d'une  façon  diffé- 
rente en  ce  qui  concerne  la  valeur  juridique  de  cette  sorte 
de  convention. 

Le  législateur  italien,  modifiant  radicalement  toutes  les 
législations  en  vigueur  en  Italie,  qui  d'une  façon  générale, 

*  En  ce  qui  concerne  cette  matière  en  Droit  Romain,  voir  Fadda.  Con- 
cetti  fondamentali  del  Diritto  ereditario  romano,  V*  partie,  §  S37  et 
suiv.  et  Wincheid,  PandecteF,  t.  III,  §  529. 

*  Voir  Ciccaglione,  Successione  {Diritto  intermedio)  dans  le  Digesto 
ttaliano,  §  IV,  n»  78  et  suiv.  ;  §  VI,  n"  499-206.  —  Pour  la  France,  en  ce 
qui  concerne  le  Droit  coutumier,  voir  Merlin,  Répertoire^  \*  Benoncia- 
tion  à  la  succession  future. 
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sauf  certains  tempéraments,  interdisaient  les  pactes  sur  les 
successions  futures,  a  déclaré  nulle,  non  seulement  les  con- 
ventions relatives  à  la  dévolution  de  l'hérédité,  mais  a 
interdit  toute  espèce  de  convention  relative  à  la  succession, 
et  a  prohibé  les  institutions  contractuelles  permises  d'après 
certains  des  Codes  italiens  préexistants*.  En  effet,  dans  les 
articles  954,  1092,  1118, 1460,  se  trouve  expressément  consa- 
crée la  règle,  que  toute  sorte  de  convention  et  de  pacte  ayant 
pour  objet  la  succession  d'une  personne  vivante  doit  être 
réputée  nulle  et' de  nul  effet. 

Ce  sont  des  raisons  d'ordre  public  et  d'intérêt  social  qui 
ont  motivé  cette  interdiction  absolue,  non  seulement  de  la 
délation  conventionnelle  de  la  succession,  mais  de  toute 
sorte  d'institutions  contractuelles.  D'une  part  notre  législateur 
a  considéré  comme  immorale  et  contraire  à  Tordre  public,  la 
convention  basée  sur  l'espoir  de  la  mort  de  celui  auquel  de  par 
cette  convention  on  devrai  t  succéder,  et  d'autre  part  com  me  con- 
traire  à  la  nature  des  choses  la  limitation  du  droit  duproprié- 
tairededisposerlibrementde  ses  biens  jusqu'au  momentdeson 
décès.  De  plus  les  institutions  contractuelles,  comme  l'a  noté 
Pisanelli,  rapporteur  de  la  commission,  ont  été  interdites, 
parce  qu'elles  rendaient  la  propriété  incertaine,  diminuaient 
le  crédit  immobilier  et  pouvaient  en  outre  altérer  Téconomie 
du  régime  des  hypothèques  et  de  la  transcription. 

Le  législateur  français  interdit  aussi  d'une  façon  générale 
les  pactes  lelatifs  aux  successions,  qu'ils  aient  pour  objet 
l'acquisition  de  la  succession  ou  la  renonciation  à  la  succes- 
sion •.  Il  admet  toutefois  la  validité  de  certaines  conventions 
spéciales,  qui  ont  le  caractère  de  pactes  sur  les  successions. 
Telles  sont  notamment  les  institutions  contractuelles  prévues 
aux  articles  1082,  1083  et  1094. 


*  Certains  jurisconsultes  italiens  veulent  voir  un  pacte  relatif  à  la  suc- 
cession dans  la  convention  concernant  l'émolument  de  la  dot  en  faveur  du 
conjoint  survivant  stipulée  par  contrat  de  mariage.  Voir  Filomusi-Guelfi, 
Dirifto  ereditariOy  Rome  4900,  p.  i02. 

*  Compar.  les  art.  791,  1130,  4389  et  1600,  C.  civ.  français. 
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Les  institutions  contractuelles  sont  permises  parla  loi  fran 
çaise  en  vue  du  mariage;  elles  peuvent  être  stipulées  dans  le 
contrat  de  mariage  et  avoir  pour  objet  tout  ou  partie  des  biens 
qui  composeront  Thérédité  de  l'instituant  de  façon,  qu'ainsi 
que  le  dit  Zacchariae,  elles  ont  le  caractère  d'une  donation 
qui  a  pour  objet  la  succession  du  donateur.  T/institution 
contractuelle  est  irrévocable,  en  ce  sens  que  le  disposant  ne 
peut  plus  de  faire  ultérieurement  de  dispositions  à  titre  gra- 
tuit que  dans  des  limites  très  restreintes*. 

Un  vrai  cas  de  stipulation  sur  la  succession  future  se  trouve 
prévu  par  l'article  761  du  Code  civil  français,  qui  interdit 
aux  enfants  naturels  toute  réclamation  sur  les  biens  de  leurs 
parents,  quand  ils  ont  reçu  de  leurs  père  ou  mère  vivants  la 
moitié  de  ce  qui  leur  est  attribué  par  la  loi  avec  déclaration 
expresse  desdits  père  ou  mère  de  réduire  la  part  de  leur  enfant 
naturel  au  montant  de  ce  qu'ils  lui  ont  donné. 

Toutefois  ce  droit  de  stipuler  en  ce  cas  spécial  sur  la  suc- 
cession future  a  été  aboli  par  la  loi  du  25  mars  1896,  qui  a 
abrogé  l'article  761. 

Dans  les  législations  germaniques,  nous  trouvons  au  con- 
traire, conformément  à  la  tradition',  reconnu  en  principe  la 
validité  des  pactes  relatifs  à  la  succession.  Après  les  Codes 
Prussien  et  Saxon,  le  Code  de  l'Empire  d'Allemagne  régle- 
mente ces  conventions  dans  un  chapitre  spécial  (§§  2274, 
2302). 

De  même,  dans  le  Code  Autrichien,  le  pacte  relatif  aux 
successions  est  reconnu,  mais  seulement  entre  époux 
(art.  602). 

1895.  —  Etant  données  ces  divergences  des  lois  sur  la 
matière  dont  nous  nous  occupons  ici,  se  pose  naturellement 
la  question  de  savoir  quelle  est  la  valeur  des  pactes  relatifs 
aux  successions  devant  les  tribunaux  soit  de  l'Etat  étranger 
où  la  succession  s'est  ouverte,  soit  du  pays  sur  le  territoire 

*  Zacchariœ,  Droit  civil  français^  §  739. 

*  Voir  Ciccaglione,  Loc,  cit. 
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duquel  sont  situés  les  bieas  sur  lesquels  on  veut  exercer  le 
droit  successif  conféré  par  ces  pactes. 

Les  auteurs  qui  ont  étudié  cette  question  commencent 
généralement  par  rechercher  si  la  loi  qui  interdit  les  pactes 
relatifs  aux  successions  a  ou  non  le  caractère  de  statut  réel*. 
Les  uns,  se  basant  sur  les  raisons  qui  ont  motivé  la  prohibi- 
tion de  ces  pactes,  soutiennent  sans  hésiter  que  les  disposi- 
tions les  concernant  ont  le  caractère  de  statut  réel*. 

Brocher'  se  place  au  point  de  vue  du  Droit  français  et,  con- 
sidérant  que  les  dispositions  qui  formulent  Tinterdiction  de 
ces  conventions  sont  d'ordre  public,  conclut  que  ces  pactes 
ne  peuvent  avoir  aucune  valeur  auprès  des  magistrats  fran- 
çais. Toutefois  il  est  à  noter  que  Brocher  prend  pour  base  de 
sa  déci^on  l'élément  prépondérant  dans  le  rapport  conven- 
tionnel^  en  réalité  il  ne  nous  parait  pas  exprimer  une  opinion 
nettement  déterminée. 

De  môme  Laurent  prend  pour  base  de  sa  discussion  les 
principes  qui  doivent  servir  à  régler  la  valeur  juridique  des 
des  conventions  :  il  admet  l'autorité  du  statut  personnel  pour 
déterminer  l'efficacité  des  pactes  relatifs  aux  successions.  Il 
dit  en  effet  que  d'après  le  Code  civil  français  on  ne  saurait 
soutenir  l'immoralité  absolue  de  telles  conventions,  puisque 
le  législateur  les  autorise  dans  le  contrat  de  mariage,  qui  est 
un  contrat  moral  par  excellence". 

Rolin  affirmeque  les  pactes  relatifs  aux  successions  appar- 
tiennent plutôt  à  la  matière  des  conventions  qu'à  celle  des 
successions*.' Telle  est  aussi  l'opinion  du  professeur  Pieran- 
toni'. 

Filomusi-Guelfi  s'exprime  ainsi  :  «  Le  point  préliminaire 

*  Voir  Laurent,  Droit  cio.  internai.,  t.  VI,  §  299. 

*  Despagnet,  Précis  de  Dr,  internat,  privé,  3'  édit.,  n"  366. 
'  Cours  de  Dr.  internat,  privé,  l.  I,  §  ^32. 

*  Voir  surtout  p.  421,  loco  cit. 

*  Laurent,  loco  cil.,  §  300. 

*  Principes  de  Dr.  intcm.  privé,  t.  II,  n»  747. 

'  Pieranloni,  La  rinuncia  alla  successione  nel  Diritto  intemazionale 
prtvato  {Rivisla  universale  di  giurisprudenza),  1896. 

DR.   INT.    PR.   —  III.  38. 
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«  dans  le  système  de  notre  législation  serait  de  fixer  si  Tin- 
((  terdiction  de  la  renonciation  à  la  succession  future  doit  se 
((  rattacher   surtout   aux    rapports    de  succession  ou  aux 
((  rapports  contractuels.  Si  les  pactes  de  renonciation  doivent 
((  se  rattacher  au  système  des  rapports  de  succession,  on 
«  devrait  applique];  Tarticle  8  des  dispositions  préliminaires 
«  du  Code  civil  (italien),  c'est-à-dire  qu'ils  devraient  être 
«  réglés  par  la  loi  nationale  du  défunt;  mais  s'ils  doivent  se 
((  rattacher  au  système  des  rapports  contractuels,  l'applica- 
((  tion  de  l'article  9  des  mômes  dispositions  préliminaires 
«  s'imposerait.   Ces  conventions   pourraient  produire  des 
((  effets  différents,  suivant  que  les  contractants  seraient  ou 
«  non  citoyens  d'un  même  Etat'  ». 

Ce  même  auteur,  dans  ses  leçons  sur  le  droit  de  sudbession, 
admet  du  reste  que  l'élément  qui  domine  est  celui  de  la 
succession,  et  il  conclut  que,  pour  fixer  la  valeur  juridique 
des  pactes  relatifs  aux  successions,  on  doit  appliquer  la  loi 
qui  doit  régir  la  succession. 

1896.  —  Nous  avions  déjà  manifesté  notre  opinion,  en 
refusant  d'admettre  qu'on  pût  appliquer  aux  pactes  relatifs 
aux  successions  les  principes  qui  régissent  les  rapports 
contractuels,  et  nous  avions  admis  que  leur  validité  à  l'égard 
de  la  succession  étrangère  devrait  dépendre  de  la  loi  étran- 
gère régulatrice  des  rapports  de  famille  et  de  succession*. 
Aussi  sommes-nous  très  heureux  de  voir  Filomusi-Guelfi, 
soutenir  la  môme  doctrine'. 

Pour  liiscuter  d'une  façon  approfondie  cette  question  de 
la  force  juridique  des  pactes  relatifs  aux  successions,  il  faut 
avant  tout,  faire  une  distinction  pour  déterminer  l'autorité 
de  la  loi  qui  les  concerne,  suivant  que  la  difficulté  est  sou- 

*  Filomusi,  dans  le  Digesio  italiano,  V*  Successione,  partie  générdle, 
n»d26. 

*  Voir  P.  Fiorc,  Délie  dispozioni  gênerait  suW  applicazione  e  inter- 
pretazione  délie  leggi,  t.  Il,  §  739,  Naplcs,  1887,  Margbieri,  édit. 

*  Filomusi-Guelfl,  Diritto  ereditario,  409. 
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levée  devant  lé  juge  d*ua  Etat  où  la  succession  étrangère  est 
soumise  à  rautorité  de  la  lex  rei  sitœ,  ou  bien  devant  celui 
d'un  Etat  où  on  admet  Tautorité  de  1»  loi  nationale  du  défunt 
pour  régler  sa  succession  et  le  droit  à  la  succession  consi 
dérée  comme  une  universalité  juridique. 

En  principe,  on  ne  saurait  contester  que  la  prohibition  des 
pactes  relatifs  aux  successions,  qu'ils  aient  pour  but,  soit 
Tacquisition  de  la  succession,  soit  la  renonciation  à  la 
succession  d'une  personne  vivante,  en  tenant  compte  des 
raisons  qui  ont  motivé  chaque  système  législatif,  doit  être 
considérée  comme  basée  sur  des  considérations  d'ordre 
public  et  d'intérêt  social'.  II  est  toutefois  à  remarquer  que 
les  systèmes  législatifs,  où  les  pactes  relatifs  à  la  succession 
ont  été  et  sont  encore  admis,  reposent  aussi  sur  des  raisons 
d'ordre  public  ;  car  ils  ont  pour  but  d'assurer  la  meilleure 
organisation  de  la  famille  d'après  les  idées  qui  dominent 
suivant  la  tradition,  ou  de  favoriser  l'existence  et  le  prestige 
de  l'aristocratie,  ou  de  perpétuer  le  régime  économique  des 
biens.  Certainement  dans  un.  Etat  démocratique,  où  on  con- 
sidère l'inégalité  dans  la  famille  comme  contraire  à  la  loi 
naturelle,  on  peut  considérer  comme  immoral  tout  pacte 
relatif  à  la  succession  qui  a  pour  but  de  porter  atteinte  au 
principe  de  l'égalité.  Mais  cette  même  convention  ne  peut 
pas  être  considérée  comme  immorale  dans  un  autre  pays,  où 
prévalent  des  idées  et  des  sentiments  tout  différents  au  sujet 
de  l'organisation  de  la  famille  et  de  la  conservation  du  patri- 
moine de  la  famille. 

Il  faut  en  outre  faire  remarquer  que,  bien  que  le  pacte 
relatif  aux  successions  présente  à  première  vue  le  caractère 

*  En  France  la  jurisprudence  avait  d'abord  été  hésitante  sur  le  caractère 
de  l'interdiction,  en  admettant  que  le  pacte  sur  la  succession  future  pou- 
vait être  ratifié  après  l'ouverture  de  la  succession  et  qu'après  qu'il  avait 
été  exécuté  on  ne  .pouvait  plus  l'attaquer  (Gass.  22  lévrier  ^1831,  Belet  c. 
Couturier,  Journ.  du  Palais^  1831,  p.  1334).  Toutefois  plus  récemment  la 
Cour  de  Cassation  a  considéré  ce  pacte  comme  nul  de  plein  droit  et  comme 
absolument  inexistant,  parce  que  la  loi  qui  l'interdit  est  d'ordre  publ  ic 
(i3jDai  1884,  de  Cosnac,  Jouni.  du  Palais,  1884,  I.  822). 
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d'un  rapport  contractuel,  cependant,  en  raison  de  Tobjel 
auquel  il  se  rapporte,  il  doit  nécessairement  être  considéré 
comme  strictement  connexe  au  droit  héréditaire.  En  réalité, 
il  établit  une  cause  spéciale  de  délation  de  la  succession,  le 
contrat.  11  nous  semble  dès  lors,  qu'étant  donné  que  la  trans- 
mission du  patrimoine  causa  mortis  et  le  droit  héréditaire 
doivent  être  réglés  par  la  loi,  il  est  clair  qu'en  principe  la 
législation  qui  doit  régir  le  droit  héréditaire  doit  aussi 
déterminer  la  force  juridique  des  pactes  relatifs  aux  succes- 
sions. On  doit  dès  lors  admettre  que,  d'après  le  système  basé 
sur  la  règle  tôt  hœreditates  quot  territoria,  il  faut  appliquer 
la  loi  territoriale  pour  préciser  la  valeur  juridique  du  pacte 
relatif  aux  successions,  non  parce  que  la  loi  qui  concerne  ces 
pactes  a  le  caractère  du  statut  réel,  mais  parce  que  la  loi  qui 
concerne  la  succession  a  une  autorité  exclusive  pour  la  régir, 
sans  distinguer  suivant  que  le  défunt  est  un  national  ou  un 
étranger. 

Etant  donné  que  d'après  cette  loi  les  causes  juridiques  de 
l'acquisition  de  la  propriété  immobilière  par  la  succession 
sont  le  testament  et  la  loi,  et  que  toute  sorte  de  contrat  ou  de 
pacte  conclu  avec  une  personne  vivante  pour  acquérir  un 
droit  sur  sa  succession  au  moment  de  son  décès  est  nul  et  de 
nul  effel,  il  en  résulte  d'une  façon  évidente,  qu'en  quelque 
lieu  que  la  convention  ait  été  conclue  et  quelque  soit  la  loi  à 
laquelle  est  soumise  la  personne  qui  a  stipulé  cette  conven- 
tion, la  nullité  du  pacte  devra  incontestablement  être  admise, 
parce  que  la  succession  doit  être  régie  par  la  lex  rei  sitœ  et 
que  d'après  cette  loi  le  contrat  ne  peut  servir  de  cause  juri- 
dique pour  motiver  l'acquisition  du  droit  héréditaire. 

Si  on  admet  notre  argumentation,  il  va  de  soi  que  dans 
le  système  du  Gode  français  on  doit  refuser  toute  valeur  juri 
dique  au  pacte  relatif  aux  successions,  même  conclu  entre 
étrangers  à  l'égard  d'une  succession  étrangère,  si  en  vertu 
de  ce  pacte  les  parties  ont  entendu  déroger  aux  dispositions 
des  articles  791,  1130,  1389  et  1600 du  Godecivil  français, qui, 
en  vertu  du  principe  consacré  à  l'article  3  de  ce  même  Code, 
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ont  autorité  pour  régler  même  la  succession  étrangère  rela- 
tive à  des  immeubles  situés  en  France*. 


1397.  —  La  question  peut  sembler  plus  délicate  dans  le 
systèmeadmisparlelégislateuritalienetparleslégislateursdes 
autres  pays  où  on  reconnaît  Tautorité  de  la  loi  nationale  du 
défunt,  pour  régler  la  succession,  les  droits  héréditaires  et  la 
mesure  des  droits  successifs.  On  peutenefletse  demander  si, 
étant  donné  qu'on  admet  l'autorité  de  la  loi  nationale  à  l'égard 
de  la  succession  étrangère,  on  peut  limiter  Tautorité  de  cette 
loi  en  tant  qu'elle  reconnaît  la  validité  des  pactes  relatifs  aux 
successions  qui  sont  expressément  interdits  par  la  loi  ita- 
lienne. A  cet  égard  il  y  a  lieu  de  rechercher  avant  tout  si  la 
reconnaissance  de  la  validité  de  ces  pactes  entraîne  une  déro- 
gation aux  lois  prohibitives  du  royaume  qui  concernent  les 
biens,  ou  qui  intéressent  d'une  manière  quelconque  l'ordre 
public.  II  est  hors  de  doute  que  les  articles  du  t!ode  civil  ita- 
lien qui  interdisent  les  pactes  relatifs  aux  successions  ont  le 
caractère  de  lois  prohibitives.  Toutefois,  étant  donnés  les 
principes  que  nous  avons  posés  plus  haut',  nous  sommes 
d'avis  que  la  prohibition  édictée  par  ces  articles  concerne  la 
succession  italienne  et  non  la  succession  étrangère.  Par  con- 
séquent, si  un  italien  avait  conclu  un  contrat  relatif  à  sa  pro- 
pre succession,  peu  importerait  qu'il  eût  passé  cette  conven- 
tion dans  un  pays  étranger  où  elle  serait  licite  :  le  pacte  dont 
s'agit  ne  pourrait  jamais  être  valable  en  Italie,  parce  qu'il 
dérogerait  au  principe  édicté  par  l'article  1118  du  Code  civil, 
qui  défend  d'une  façon  absolue  les  pactes  sur  les  successions 
futures. 


*  Ainsi  qne  nous  l'avons  déjà  dit,  l'arliclo  3  du  Code  civil  no  s'oppose 
pas  k  l'applicntion  de  la  loi  nationale  à  la  succession  môme  immobilière 
del'étranper.  (Voir  suprà,  T.  I,  p.  142,  noie  I  bis).  Par  conseil u^nt,  à  notre 
sons,  le  pacte  sur  les  successions  futures  contraire  au  Ciide  français,  mais 
permis  par  la  loi  nationale  du  ds  cujus,  devrait  Otre  considéré  comme 
licite  même  en   France. 

(Note  du  traducteur  C.-A.) 

■  Voir  suprà,  n»  1327  et  suivants. 
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Mais  pourrait-on  décider  de  même  s*il  s'agissait  d'une  suc- 
cession étrangère?  Etant  donné  qu'aux  termes  de  l'article  8 
des  dispositions  générales  du  Code  civil  italien,  cette  succes- 
sion, le  rang  des  héritiers  et  la  mesure  des  droits  successifs 
doivent  être  réglés  par  la  loi  nationale  du  de  cujus,  que  cette 
dernière  loi  autorise  les  pactes  sur  la  succession  future  et 
que  dès  lors  la  convention  est  valable  d'après  la  loi  du  dis- 
posant de  la  succession,  il  ne  nous  semble  pas  qu'on  en 
puisse  contester  la  validité  de  la  convention,  sous  le  pré- 
texte qu'autrement  on  violerait  une  loi  italienne  d'ordre 
public. 

Nous  n'osons  pas  contester  l'opinion  d'après  laquelle  la 
disposition  de  la  loi  italienne  doit  être  considérée  comme 
motivée  par  des  raisons  d'ordre  moral;  mais  nous  ne  sau- 
rions admettre  que  Tordre  public  interne  puisse  être  réputé 
atteint  par  le  fait  que  les  droits  héréditaires  relatifs  au  patri- 
moine d'un  étranger  auraient  été  acquis  en  vertu  d'un  pacte 
licite  et  valable  d'après  la  loi  qui  doit  régir  la  transmission 
de  ce  patrimoine  et  les  droits  héréditaires.  Est-ce  que  par 
hasard  on  pourrait  prétendre  que  la  reconnaissance  de  la 
validité  de  tels  pactes,  ayant  un  caractère  soit  acquisitif,  soit 
renonciatif,  pourrait  avoir  pour  résultat  de  porter  atteinte  à 
l'ordre  de  la  famille  italienne  et  aux  principes  d'ordre  public 
consacrés  par  notre  législateur  pour  régler  les  rapports  des 
membres  de  cette  famille  entre  eux.  Quel  intérêt  social  pour- 
rions-nous avoir  à  imposer  aux  étrangers  ce  que  nous  considé- 
rons comme  moral  ou  comme  immoral,  pour  assurer  l'organi- 
sation de  la  famille  italienne  et  la  transmission  du  patrimoine 
appartenant  à  un  Italien? 

Il  est  vrai  qu*il  existe  actuellement  dans  notre  législation 
des  règles  différentes  à  l'égard  de  la  valeur  des  pactes  relatifs 
aux  successions;  mais  il  faut  dire  que  dans  la  législation  ita- 
lienne préexistante  les  institutions  contractuelles  relatives 
au  mariage  étaieut  admises  dans  le  Code  napolitain'  dans 

»  Art.  1038-1047. 
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celui  de  Sardaigae*,  dans  celui  de  Parme'  et  dans  celui  de 
Modëne'. 

Depuis  la  constitution  du  Royaume  d'Italie  et  la  promulga- 
tion du  Code  civil,  on  a  soutenu  que  les  pactes  relatifs  aux 
successions  conçus  sous  l'empire  des  lois  antérieures  et  qui 
avaient  d'après  ces  lois  le  caractère  d'institutions  contrac- 
tuelles devaient  être  respectés,  parce  qu'ils  constituaient  un 
droit  acquis  depuis  le  moment  où  avait  été  conclue  la  con- 
vention  d'après  la  législation  alors  en  vigueur  *,  Ceci  donné, 
comment  peut-on  soutenir  que  la  reconnaissance  de  la  valeur 
juridique  des  pactes  relatifs  aux  successions  valablement  con- 
clus par  les  étrangers  sous  l'empire  de  leur  loi  nationale  puisse 
avoir  pour  résultat  de  porter  atteinte  à  l'ordre  public  terri- 
torial ? 

De  là  il  résulte,  d'après  nous,  que  le  juge  italien,  en  appli- 
quant  les  règles  de  droit  international  privé  consacrées  par 
notre  législateur,  doit  décider  la  question  relative  à  la  validité 
des  pactes  relatifs  aux  successions  en  conformité  de  la  loi  du 
de  cujus,  et  qu'il  doit  appliquer  la  loi  régulatrice  de  la  succes- 
sion pour  statuer  sur  la  valeur  de  la  renonciation,  par  laquelle 
une  personne  aurait  disposé  de  son  droit  éventuel  de  succes- 
sion, et  que  la  maxime  consacrée  par  l'article  12  des  disposi- 
tions générales  de  notre  Code  civil  ne  pourrait  faire  obstacle 
à  cette  façon  de  décider. 

Cette  théorie,  que  nous  avions  ainsi  que  nous  l'avons 
rappelé  précédemment,  déjà  soutenue  dans  nos  précédents  ou- 
vrages, est  aujourd'hui  admise  par  la  jurisprudence. 

1898.  —  La  Cour  d'appel  de  Venise,  dans  sa  sent^ce  du 
31  décembre  1894  *,  a  décidé  que  la  renonciation  à  la  succès- 

*  Art.  H76-4^85. 

•  Art.  i927-i928. 
»  Art.  4914-1915. 

*  Voir  F.  Fiorn,  Délie  Disposizioni  generali  still'  applicazione  délie 
leggij  1"  partie,  iv*  268  et  suiv.  ot  Filomusi-Guelfi,  Diritto  erediiarUf, 
cit.  p.  104. 

•  Dans  ralTairc  Purkaudofer  C.  Lanza  {Terni  Veneta,  1895,  p.  259). 
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sion  futurede  son  père  permise  aux  termes  de  la  loi  nationale 
des  contractants,  aussi  bien  que  la  disposition  testamentaire 
du  père  conforme  à  cette  renonciation  qui  exclut  la  fille  de 
la  succession,  doit  être  réputée  valable  en  Italie.  De  même  la 
Cour  de  cassation  de  Florence  a  déclaré,  qu'en  reconnaissant 
en  Italie  les  effets  d'un  fait  juridique  relatif  aux  rapports  pri- 
vés, fait  légalement  accompli  à  l'étranger  entre  des  étrangers 
en  conformité  de  leur  loi  nationale,  on  n'aboutit  pas  à  por- 
ter atteinte  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  *. 

Dans  cette  dernière  décision  nous  trouvons  admise  l'idée, 
que  nous  avons  déjà  développée  au  sujet  de  la  saine  interpré- 
tation de  l'article  12  des  dispositions  générales  de  notre  Code 
civil  dans  notre  note  sous  la  sentence  de  la  Cour  d'appel  de 
Milan  du  13  octobre  1891  *.  La  Cour  de  cassation  de  Florence 
a  admis  littéralement  ce  que  nous  avions  écrit  pour  expliquer 
quand  l'application  des  lois  étrangères  peut  avoir  pour  résul- 
tat de  déroger  aux  lois  d'ordre  public  du  royaume  et  quand 
on  peut  reconnaître  l'autorité  des  lois  étrangères  sans  porter 
atteinte  aux  lois  prohibitives  du  royaume  et  aux  lois  d'ordre 
public  '. 

1399.  —  Nous  allons  examiner  une  dernière  hypothèse, 
celle  où  le  pacte  relatif  aux  successions  a  été  valablement 
consenti  entre  un  disposant  étranger  (qui  stipule  au  sujet  de 
sa  propre  succession)  et  un  Italien.  Si  les  juges  italiens  étaient 
appelés  à  se  prononcer  sur  la  valeur  de  cette  convention,  ils 
pourraient  se  demander  si,  ce  pacte  étant  valable  d'après  la 

'  Ck)ur  de  Cassation  de  Florence,  42  décembre  1898,  Lanza  G.  Purkaudhofer, 
Foro  italiano,  4896,  1,  US.  —  Gompar.  Gour  d'appel  de  Rome,  6  mai  4895, 
Terni  romajia,  489S,  447;  et  Gour  d'appel  de  Venise,  40  octobre  1890,  Terni 
veneta,  189Ô,  596. 

•  Voir  P.  Fiorc,  note  sous  l'arn^t  de  la  Gour  d'appel  de  Milan  du  13  octo- 
bre 4891,  Foro  italiano,  4892,  p.  652. 

3  Voir  Foro  italiano,  189i,  p.  660. 

Gomp.  t.  I.  Partie  générale  §§  254  et  suiv.;  P.  Fiore,  SuUe  Di$po$izioni 
gênerait  délie  teggi,  t.  II,  §  489  et  suiv.  (Naples  4887);  Gour  de  Gassation 
de  Florence  30  décembre  1894,  dans  l'affaire  Gerini,  Monitoredei  tribunali 
de  Milan,  4892,  506. 
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loi  nationale  du  disposant,  qui  doit  régir  sa  succession  et  les 
droits  successifs  qui  en  résultent,  ils  devraient  en  reconnaître 
la  validité.  A  première  viie,  Taffirmation  semblerait  admis- 
sible pour  les  motifs  que  nous  avons  indiqués  précédemment. 
Nous  avons  soutenu  en  effet,  que  la  valeur  juridique  des 
pactes  relatifs  aux  successions  doit,  aussi  bien  que  les  droits 
héréditaires,  être  régie  par  la  loi  régulatrice  de  la  succession, 
et  que,  s'agissant  d'une  succession  étrangère,  on  devrait 
appliquer  la  loi  étrangère. 

Dès  lors,  si  un  Italien,  en  vertu  d'un  pacte  relatif  aux  suc- 
cessions, était  appelé  à  hériter  d'un  Allemand,  on  devrait 
considérer  ce  pacte  comme  valable. 

11  nous  semble  cependant  qu'on  peut  avec  plus  de  raison, 
soutenir  l'opinion  contraire.  En  effet,  en  vertu  de  la  compé- 
tence législative  personnelle,  le  législateur  de  chaque  pays 
peut  soumettre  les  citoyens  de  l'Etat  à  ses  lois  motivées  par 
des  raisons  morales*.  Par  conséquent  le  citoyen  est  tenu  de 
ne  pas  réaliser  à  l'étranger  des  opérations  juridiques,  qui, 
d'après  sa  loi  nationale,  sont  contraires  aux  bonnes  mœurs. 

Par  conséquent,  nous  basant  sur  ces  principes  d'un  ordre 
différent,  nous  soutenons  que  la  loi  de  chaque  pays  peut 
limiter  l'autonomie  du  citoyen  qui,  tant  qu'il  conserve  sa 
nationalité,  doit  être  considéré  comme  soumis  à  la  juridiction 
personnelle  du  souverain  de  l'Etat  auquel  il  appartient.  Dès 
lors,  le  législateur  italien  ayant  considéré  comme  immorales 
les  conventions  sur  la  succession  d'une  personne  vivante,  le 
citoyen  italien  qui  a  enfreint  cette  disposition  légale  ne  peut 
pas  prétendre  que  les  tribunaux  de  son  pays  reconnaissent 
la  validité  d'une  convention  qui,  d'après  sa  législation  natio- 
nale, est  considérée  comme  contraire  à  la  morale. 

*  Voir  sur  l'idée  de  la  juridiction  personnelle  :  Fiore,  //  diritto  interna- 
zionale  codificato,  3*  édit.,  Règles  231  et  suiv. 
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